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1. DO OBJETO

1.1. Trata-se de recurso interposto pela concessionária Concer - Companhia de Concessão
Rodoviária Juiz de Fora - Rio em face da Decisão 231/2020/SUROD (SEI 4242844), proferida pelo
então Superintendente de Infraestrutura Rodoviária, que manteve a decisão proferida em 1ª
instância pela an@ga Gerência de Fiscalização e Controle Operacional de Rodovias - Gefor (SEI
0058009, pág. 161, e SEI 0183179), a qual aplicou em desfavor da Concessionária multa no patamar
de 1005 Unidades de Referência de Tarifa - URTs.

 

2. DOS FATOS

2.1. Em 7/6/2016, o Posto de Fiscalização Rodoviário de Areal - PFRAreal, vinculado à
Coordenação de Exploração da Infraestrutura Rodoviária - Coinf da Unidade Regional do Rio de
Janeiro - URRJ, emi@u o Parecer Técnico 023/2016/PFRAreal/COINF/URRJ (fls. 02/07, SEI 0058009),
apresentando os resultados da monitoração do pavimento da BR-040/MG/RJ, realizada entre
setembro e outubro de 2015, pelo Consórcio PRODEC/PACS, em quatro trechos da rodovia, em que se
verificou o indício das seguintes irregularidades:

(i) Índice de Gravidade Global - IGG - apresentou IGG do pavimento flexível superior
a 30 em 28 km de rodovia de um total de 42 km monitorados, contrariando o
descrito na linha dois do Quadro "L" do item 2.2.1.4 do PER, com penalidade descrita
no inciso VII do art. 7º da Resolução 4.071/2013;

(ii) Área Trincada - apresentou Área Trincada do pavimento flexível superior a 15%
do total em seis segmentos de 1 km de rodovia de um total de 42 quilômetros
monitorados, contrariando o descrito na linha um do Quadro "L" do item 2.2.1.4 do
PER, com penalidade descrita no inciso VII do art. 7º da Resolução 4.071/2013;

(iii) Deflexão FWD - apresentou Deflexão FWD do pavimento flexível superior a
50x10-2m/km em 51% dos pontos avaliados nos 42 km monitorados, contrariando o
descrito na linha um do Quadro "L" do item 2.2.1.4 do PER, com penalidade descrita
no inciso VII do art. 7º da Resolução 4.071/2013.

2.2. Em 10/8/2016, a Gerência de Fiscalização e Controle Operacional de Rodovias - Gefor
juntou aos autos Despacho (fl. 14, SEI 0058009), informando que foram emi@dos 2 autos de infração,
sendo um relacionado ao IGG e outro à Deflexão FWD. Quanto ao segundo auto, ele foi aberto com
base no art. 8º, inciso VI, da Resolução 4.071/2013, por entender a área técnica que o referido
disposi@vo caracterizava melhor a infração. Além disso, no que diz respeito à área trincada, sustentou
que o descumprimento não seria passível de avaliação, pois foi ensaiado apenas um segmento da
rodovia e a porcentagem de área trincada total deveria fazer referência a toda extensão da rodovia. 

2.3. Conforme consta na fl. 15 do Processo (SEI 0058009), os presentes autos tem como
obje@vo apurar o Auto de Infração 050/2018, autuado com base no inciso VII do art. 7º da Resolução
4.071/2013, referente à apresentação do IGG em desacordo com os parâmetros do PER.

2.4. Em 29/8/2016, a Concessionária recebeu a No@ficação de Autuação
50/2016/GEFOR/SUINF, de 25/8/2016, que comunicou à Concessionária a instauração do Processo
Administra@vo Simplificado e concedeu prazo de 30 dias para apresentação de defesa (fl. 18
SEI 0058009).

2.5. Em 28/9/2016, a Concessionária protocolou a sua defesa, sob o número
50505.101036/2016-72 (fls. 21/30, SEI 0058009), alegando, em síntese, que a avaliação deveria ser
realizada por segmentos homogêneos e não somente de forma amostral, mas de toda a extensão da
rodovia; que a avaliação dos segmentos não respeitou as caracterís@cas Ysicas decorrentes de clima,
tráfego e estrutura do pavimento; que a ANTT não cumpre sua obrigação contratual de manter uma
fiscalização eficiente, o que colabora com a circulação de veículos com excesso de carga e a
consequente degradação do pavimento; que há trecho da Baixada Fluminense que apresenta um
greide com elevação muito próxima do nível do mar, promovendo saturação das estruturas em
decorrência de alagamentos; que o inventário do pavimento informado no PER não expressa as reais
condições do pavimento existente; que as áreas de trincas iden@ficadas correspondem a um
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percentual inferior ao limite preconizado no PER; que o critério de análise das áreas trincadas não
está claro e pode ter gerado erro na obtenção do IGG.

2.6. Em 20/10/2016, a Coinf/URRJ exarou o Parecer Técnico 191/2016/COINF/URRJ/SUINF
(fls. 43/48, SEI 0058009), analisando a defesa apresentada pela Concessionária. Em suma, a área
técnica defendeu que a Concessionária não poderia aplicar o item 2.2.1 de maneira isolada, mas
avaliando em conjunto com o item 2.2.1.4, que define que o pavimento recuperado deve apresentar
ao longo do seu período de projeto caracterís@cas estruturais e funcionais dentro dos limites dos
valores apresentados no Quadro L do PER. Dessa forma, a avaliação do pavimento a par@r de
segmentos homogêneos (item 2.2.1) não reduz, limita ou restringe a temporalidade e espacialidade
da avaliação das caracterís@cas estruturais e funcionais do pavimento (item 2.2.1.4). Quanto aos
demais pontos (alterações da legislação de excesso de peso, dificuldades administra@vas e
operacionais do Poder Concedente, e susce@bilidade geoYsicas da rodovia e incorreções no
inventário), entendeu que devem ser tratadas administra ou judicialmente em outro processo.

2.7. Em 1º/12/2016, a Gefor emi@u Despacho (fl. 160, SEI 0058009), manifestando
concordância com os argumentos trazidos no Parecer Técnico 191/2016/COINF/URRJ/SUINF e
sugerindo, portanto, o indeferimento da defesa apresentada pela Concessionária.

2.8. Em 7/12/2016, o gerente da Gefor proferiu a Decisão 277/2016/GEFOR/SUINF (fl.
161, SEI 0058009), aplicando, em desfavor da Concer multa no patamar de 500 URTs e atualizando o
valor para R$ 620.000,00 (seiscentos e vinte mil reais), em conformidade com o Contrato de
Concessão e com a Resolução 5.195/2016.

2.9. Em 29/12/2016, conforme Aviso de Recebimento (fl. 166, SEI 0058009), a
Concessionária recebeu o OYcio 791/2016/GEFOR/SUINF e a No@ficação de Multa
219/2016/GEFOR/SUINF, contendo a Guia de Recolhimento da União - GRU, referente à penalidade
aplicada, bem como a informação de que, da decisão, caberia recurso à Superintendência, no prazo
de 10 dias, conforme art. 85 da Resolução 5.083/2016.

2.10. Em 9/1/2017, a Concessionária interpôs recurso, registrado sob o número
50505.002793/2017-45 (fls. 167/172, SEI 0058009 e SEI 0183164), em desfavor da Decisão
277/2016/GEFOR/SUINF. Em seus argumentos, sustentou que é contumaz cumpridora do Contrato de
Concessão e que eventuais inconsistências verificadas decorrem de fatores extrínsecos à sua atuação,
notadamente o fato de estar suportando custos não previstos sem o correspondente reequilíbrio
econômico-financeiro do contrato (falta do aporte decorrente do 12º Termo Adi@vo). Defende que a
decisão da Agência feriu princípios basilares da Cons@tuição Federal, como a razoabilidade,
proporcionalidade, não-confisco e segurança jurídica, usando os mesmos argumentos apresentados
em sua defesa no que tange à avaliação do pavimento a par@r de segmentos homogêneos e
das incorreções no inventário informado no PER.

2.11. Em 11/3/2019, a Gerência de Fiscalização e Inves@mentos de Rodovias - Gefir,
vinculada à então Suinf emi@u o Parecer Técnico 168/2019/GEFIR/SUINF, analisando o recurso, bem
como realizando a dosimetria da pena, conforme metodologia con@da no Memorando
1048/2014/SUINF, de 16/11/2016, e no Memorando 811/2018/SUINF, de 21/8/2018. A área técnica
entendeu que o recurso não acrescenta fatos relevantes em relação ao mérito e, por isso, apenas
manifestou concordância com o exposto no Parecer Técnico 191/2016/COINF/URRJ/SUINF. Quanto ao
valor da multa e à dosimetria da pena, fez a atualização do valor da pena-base para R$ 580.000,00
(quinhentos e oitenta mil reais) e recomendou a incidência de agravante de 100% (5% para cada
infração adicional que tenha o mesmo fato gerador, constatada em um única ação de fiscalização) e
de atenuante de 10%, em decorrência de inexistência de infrações defini@vamente julgadas, nos três
anos anteriores, que tenham o mesmo fato gerador. Diante disso, sugeriu que a multa passasse de
500 URTs para 900 URTs.

2.12. Em 22/4/2019, a Coordenação de Instrução Processual - Cipro, vinculada à Suinf, emi@u
o Despacho 235/2019/CIPRO/SUINF (SEI 0183179), revendo a dosimetria da pena, considerando o
entendimento con@do no Parecer n. 00388/2019/PF-ANTT/PGF/AGU, de 28/01/2019 de que as regras
de dosimetria devem ser aquelas vigente ao tempo da infração. Assim, com base na Resolução
442/2004 e no Memorando 811/2018/SUINF, aplicou-se também uma agravante de 1% em
decorrência de reincidência genérica. Além disso, considerando que a Concer já fora punida de forma
defini@va em 2014 pelo mesmo fato gerador, foi suprimida a atenuante de 10% anteriormente
aplicada. Assim, a penalidade passou de 500 URTs para 1005 URTs, aumento de 101% em relação a
pena-base.

2.13. Em 17/5/2019, por meio do OYcio 3923/2019/CIPRO/SUINF/DIR-ANTT (SEI 0337431),
enviado pelo e-mail (SEI 0337431) e por correspondência, mediante Aviso de Recebimento (SEI
0429524), a Concessionária foi no@ficada a se manifestar, no prazo de 10 dias, acerca do
agravamento da pena, conforme prescreve o artigo 60, §2º, da Resolução 5.083/2016.

2.14. Em 31/5/2019, nos autos do Processo Administra@vo 50500.332794/2019-23 e do
Processo Administra@vo 50500.332787/2019-21, a Concessionária apresentou sua manifestação,
con@da no arquivo (SEI 0435456 e SEI 0435419). Em síntese, aduziu que foram enviados à
Concessionária dois oYcios diferentes, tratando da mesma punição, o que sugere uma penalização
dupla da Concessionária, em violação ao princípio do non bis in idem. Sustentou a ausência da análise
dos argumentos do recurso administrativo interposto e, como consequência, a violação ao princípio da
mo@vação, do direito à ampla defesa, do contraditório e do devido processo legal. Defendeu que o
aumento da pena violou o princípio do non reforma
o in pejus e da irretroa@vidade da norma e da
nova interpretação quanto à dosimetria da pena. Por fim, arguiu o reconhecimento das seguintes
circunstâncias atenuantes, com base no caput do art. 78-D da Lei 10.233/2001 e no caput do art. 67 da
Resolução 5.083/2016: alteração da legislação acerca da capacidade de peso no pavimento; e os
esforços da Concessionária de recuperar integralmente o pavimento a despeito do desequilíbrio
contratual decorrente do inadimplemento do Poder Concedente quanto aos aportes financeiros do 12º
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Termo Aditivo.

2.15. Em 16/12/2020, a Superintendência de Infraestrutura Rodoviária - Surod proferiu a
Decisão 231/2020/SUROD (SEI 4242844), mantendo a decisão de primeira instância, ou seja, a multa
no patamar de 1005 URTs, no valor atualizado de R$ 1.165.800,00 (um milhão, cento e sessenta e
cinco mil e oitocentos reais). Nas fundamentação, defendeu que a Concessionária não trouxe nenhum
elemento novo capaz de afastar as razões lançadas na primeira decisão; que foi in@mada de todos os
atos processuais, os quais seguiram os ritos previstos no Contrato de Concessão e nas normas da
Agência; que, com base no Parecer n. 00379/2018/PF-ANTT/PGF/AGU (4244460) , "não é cabível a
suspensão unilateral por inicia
va da Concessionária da exigibilidade de seus deveres contratuais"; que
a Concer conhecia, desde o processo licitatório, as hipóteses e o espectro de valores previstos para
sanções pecuniárias, as quais têm amparo contratual e norma@vo; que o OYcio 2246/2019 foi enviado
equivocadamente à Concessionária, pois @nha um erro de digitação e foi cancelado; que não merece
prosperar o argumento de que a ANTT teria ignorado os argumentos apresentados no recurso, pois o
OYcio 3923/2019/CIPRO/SUINF/DIR-ANTT teve o obje@vo apenas de abertura de prazo para que a
concessionária pudesse se manifestar, na forma do art. 60, §2º da Resolução 5.083/2016; que a
necessidade de realização de dosimetria da pena já exis@a muito antes da instauração do processo no
art. 94 da Resolução 442/2004 e que os memorandos da Suinf são de cunho orientador para a
realização da dosimetria, considerada pressuposto de aplicação da penalidade; que, nos termos
do Parecer n. 00028/2015/DEPCONSU/PGF/AGU (4255842), de que no âmbito administra@vo, a
retroa@vidade da norma mais benéfica no âmbito administra@vo é a exceção. Por fim, quanto às
atenuantes e agravantes, informou que não há razões para a sua modificação.

2.16. Em 18/12/2020, a Concessionária foi no@ficada da decisão pelo
OYcio 19028/2020/CIPRO/SUROD/DIR-ANTT (SEI 4255931), que encaminhou a GRU (SEI 4792589)
para recolhimento do valor da multa e informou que o na ̃o pagamento do de ́bito ensejaria a execuc ̧a ̃o
da garan@a prevista em Contrato de Concessa ̃o, sem prejui ́zo da inscric ̧a ̃o em Cadastro Informa@vo
de Cre ́ditos Na ̃o Quitados do Setor Público Federal – Cadin.

2.17. Em 19/1/2021, a Concessionária interpôs, nos autos do Processo Administra@vo
50500.004462/2021-76, recurso voluntário (SEI 5014936) em face da Decisão 231/2020/SUROD, com
base na Cláusula 233 do Contrato de Concessão.

2.18. Em atendimento ao art. 50 da Resolução 5.888/2020, o Superintendente emi@u o
Relatório à Diretoria 108/2021 (SEI 5539778), sugerindo à Diretoria Colegiada conhecer o recurso,
para, no mérito, negar-lhe provimento. 

2.19. Por fim, em 14/4/2022, conforme Despacho (SEI 10843351), os autos foram
distribuídos, mediante sorteio, a esta Diretoria para análise e proposição em reunião da Diretoria
Colegiada.

2.20. É o relatório.

 

3. DA ANÁLISE PROCESSUAL

3.1. A Resolução 5.083/2016 disciplina o processo administra@vo para apuração de
infrações e aplicação de penalidades decorrentes de condutas que infrinjam a legislação de
transportes terrestres e os deveres estabelecidos nos editais de licitações, nos contratos de concessão,
de permissão e de arrendamento e nos termos de outorga de autorização.

3.2. Nos termos do art. 61, deve-se confirmar se o recurso sob análise incorre em causas
de não conhecimento, o que ocorre quando interposto: i) fora do prazo, ii) perante órgão ou
autoridade incompetente, iii) apresentado por parte ilegí@ma ou iv) contra decisão da qual não cabe
recurso.

3.3. Quanto à interposição do recurso, reconhece-se a sua tempestividade conforme regras
de contagem de prazos do art. 35, tendo-se em conta que a no@ficação da decisão recorrida ocorreu
na sexta-feira, dia 18/12/2020. Dessa forma, a contagem do prazo se iniciou na segunda-feira, dia
21/12/2020, e o término do prazo se deu na terça-feira, dia 2/2/2021. Conforme consta nos autos, o
recurso foi protocolado em 19/1/2021 (SEI 5014940), ou seja, dentro do prazo de 30 (trinta) dias úteis
previsto Cláusula 233 do Contrato de Concessão:

[...]

233. Da decisão do Diretor Geral do DNER que aplicar penalidade caberá a recurso voluntário, no
prazo de 30 (trinta) dias úteis contados da in4mação, para o Conselho Administra4vo da
Autarquia, independentemente de garantia de instância.

[...] (grifo acrescentado)

3.4. Quanto ao cabimento, via de regra, os processos administra@vos simplificados
transitam em julgado com a decisão do Superintendente, conforme se observa no art. 85. Contudo,
admite-se excepcionalmente o cabimento do recurso dirigido a esta Diretoria Colegiada com base na
referida cláusula contratual.

3.5. Quanto à legitimidade, verifica-se que a recorrente se enquadra como parte legí@ma
para apresentação de recurso, nos termos do art. 58, I, da Lei 9.784/1999, vez que diretamente
afetada pela decisão recorrida. Cabe registrar que o recurso foi apresentado pela Analista Jurídico de
Gestão Contratual e pela Coordenadora Jurídica da Concessionária, as quais possuem prerroga@vas
para representar a empresa perante a Agência, conforme procurações con@das no documento
(SEI 5014936). Contudo, a peça recursal, onde se encontram os mo@vos de fato e de direito, foi
lavrada pelo Dr. Luiz Henrique Alves Bertoldi, OAB/SP nº 274472, o qual, conforme procuração
con@da no documento (SEI 5014936), somente possui poderes para representar a empresa perante o
Poder Judiciário. Embora isso tenha ocorrido, considerando que no Processo Administra@vo
Simplificado não há obrigatoriedade de ter advogado cons@tuído para representar o interessado, por
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força do art. 3º, inciso IV, da Lei 9.784/1999, entendo que isso não macula a legitimidade da parte.

3.6. Dessa forma, confirmam-se os requisitos para o conhecimento do recurso, quais
sejam: tempes4vidade, competência da Diretoria Colegiada para julgamento do recurso,
legi4midade dos representantes e cabimento do recurso, consoante previsão de cláusula do
Contrato de Concessão.

3.7. Passando a análise de mérito, a recorrente resumiu, no recurso voluntário
(SEI 5014936), seus argumentos nos seguintes tópicos e defendeu que, caso não sejam acolhidos, que
fosse, pelo menos, adequada a dosimetria da pena, afastando-se as agravantes e reconhecendo a
incidência de atenuantes não consideradas:

Não foi dada à Concessionária a oportunidade de corrigir a infração, o que
contraria o Contrato de Concessão, o propósito educa@vo e orientador da Agência
no ato de aplicar sanção e o devido processo legal. O prazo con@do no auto de
infração diz respeito à apresentação de defesa e não para correção da
irregularidade e, caso @vesse sido concedido o prazo, a Concessionária poderia ter
adotado, voluntariamente, providências para evitar ou amenizar os efeitos da
infração e, por conseguinte, obter atenuante de 20%, com base no Memorando
811/2018/SUINF;

A Concessionária não pode ser responsabilizada pela infração em questão, uma vez
que a equação econômico-financeira do Contrato está desequilibrada em razão de
o Poder Concedente estar inadimplente desde o mês de dezembro de 2014,
desrespeitando os termos definidos pelo 12º Termo Adi@vo ao Contrato de
Concessão. Ademais, não pode ser responsabilizada, haja vista que a equação
econômico-financeira do Contrato está desequilibrada por conta dos efeitos da Lei
dos Caminhoneiros, do controle de peso ineficiente e do aumento extraordinário do
tráfego na Rodovia. Assim, defende a inexigibilidade de conduta diversa, como
causa de excludente de sua culpabilidade; e

A dosimetria da penalidade de multa deve ser revista, pois: (i) deveria ter sido feita
em 1ª instância; (ii) as 27 infrações adicionais, consideradas para fins de
agravamento da pena, deveriam ter sido consideradas uma única infração, com
base no princípio da con@nuidade deli@va; (iii) não deveria ter sido considerada a
reincidência genérica, pelo princípio da retroa@vidade da norma mais benéfica; (iv)
há necessidade de serem reconhecidas atenuantes, no percentual de 20%, pois a
Agência deve levar em consideração todos os fatos do caso concreto e não apenas
aquelas hipóteses elencadas no norma@vo da Agência. Assim, Concessionária
considera como atenuantes: a alteração da regulamentação acerca da capacidade
de peso no pavimento, que gerou a sua maior deterioração; e o fato de a CONCER
envidar todos os esforços para a recuperação integral do pavimento, ainda que o
Contrato de Concessão esteja desequilibrado.

3.8. Avaliando os argumentos apresentados, entendo que a Concessionária não trouxe
elementos que afastam a sua responsabilidade quanto à infração pra4cada, razão pela qual o
recurso merece ser desprovido.

3.9. No tocante ao primeiro ponto, conforme consta no Relatório à Diretoria
108/2021 (SEI 5539778), não é " pressuposto genérico para a expedição do Auto de Infração o
fornecimento de prazo pela fiscalização da ANTT para correção da irregularidade observada,
restringindo-se esta obrigatoriedade aos casos em que houver determinação legal ou regulamentar a
determinar prazo". No caso em tela, o art. 7º, inciso VII, da Resolução 4.071/2013 não prevê a
obrigatoriedade de concessão de prazo para correção da irregularidade antes da emissão do Auto de
Infração. Ademais, não há vício no Auto de Infração, tendo em vista que o art. 29 da Resolução
5.083/2016 exige que conste no documento prazo para apresentação de defesa e não para correção
da infração:

[...]

Art. 29. O Auto de Infração conterá, no que couber, as seguintes informações:

I - identificação da pessoa física ou jurídica infratora;

II - relato circunstanciado da infração cometida;

III - disposi@vo legal, regulamentar, de edital de licitação ou contratual infringido e a(s)
penalidade(s) prevista(s);

IV - ordem de cessação da prática irregular;

V - prazo para apresentação de defesa;

VI - local, data e hora da identificação da irregularidade; e

VII - identificação do autuante.

Parágrafo único. Eventual omissão ou incorreção na capitulação legal, regulamentar, editalícia ou
contratual, mencionada no inciso III, não invalida o Auto de Infração, desde que os fatos estejam
relatados circunstanciadamente, descrevendo com clareza a conduta punível.

[...] (grifo acrescentado)

3.10. Não bastasse isso, mesmo que @vesse sido concedido prazo para que a Concessionária
corrigisse a infração, a atenuante mencionada em seu argumento não seria devida, pois ela
pressupõe a adoção voluntária de providências, isto é, independentemente da atuação da Agência.
Uma vez que a ANTT exija a correção da infração dentro de um prazo, não há que se falar mais em
uma ação espontânea da recorrente.

3.11. Quanto ao segundo ponto, consoante consta no Relatório à Diretoria
108/2021 (SEI 5539778) , é entendimento desta Agência Reguladora, nos termos do Parecer 
00379/2018/PF-ANTT/PGF/AGU (SEI 3835357), a impossibilidade de a Concessionária descumprir seus
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deveres contratuais sob o argumento de eventual desequilíbrio econômico-financeiro do contrato de
concessão, conforme excerto do referido Parecer:

[...]

7. De acordo com a Carta PRE-CA-0004/18 da CO NCER (fis. 15/17), a jus4fica4va para não
cumprimento das obras constantes do Programa de Exploração da Rodovia -PER relacionadas as
Campanhas de Manutenção do pavimento flexível se daria em decorrência da necessidade de
recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do Contrato de Concessão por disposição da
cláusula 2.4 do 12° Termo Aditivo, que prevê:

[...]

17. Feitas estas considerações, seguem as respostas aos questionamentos:

a) A  falta de reequilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão tem o condão de
suspender a exigibilidade de obrigações previstas no Instrumento de outorga enquanto
perdurar inércia da Administração em realizar o reequilíbrio?

R: Em decorrência do principio da con4nuidade e da adequação do serviço público e das
obrigações legais e contratuais da concessionária, principalmente quanto a manutenção
do pavimento, não é cabível a suspensão unilateral por inicia4va da concessionária da
exigibilidade de seus deveres contratuais.

[...] (grifo acrescentado)

3.12. Dessa forma, as alegações de desequilíbrio econômico-financeiro do contrato não são
suficientes para afastar a responsabilidade da Concessionária de cumprir suas determinações
contratuais, notadamente a manutenção do pavimento, como é o caso em tela.

3.13. No que se refere ao terceiro ponto, como consta no Despacho (SEI 0183179), a
Procuradoria emi@u o Parecer n. 00388/2019/PF-ANTT/PGF/AGU, de 28/1/2019, no sen@do de que
as disposições que tratam de dosimetria prevista na Resolução 5.083/2016 possui natureza
material, devendo, destarte, ser aplicada a norma vigente ao tempo da infração:

[...]

15. Muito embora a Resolução nº 5.083/2016 tenha se prestado a disciplinar os trâmites para
apuração de infrações e aplicação de penalidades e tenha, em grande parte de seus disposi@vos,
tratado de normas @picamente procedimentais, os ar4gos que elencaram as causas 4das como
circunstâncias agravantes e atenuantes são de natureza material, porque conferem ao autuado
direito de ter sua pena individualizada; é o momento no qual há o amoldamento da sanção ao
culpado, a sua par@cularização, segundo a valoração das condições e circunstância próprias em
que se deu o cometimento da infração.

(...)17. E na condição de norma de direito material, não terá aplicação imediata nos procedimentos
apuratórios, diversamente das normas processuais. Ou seja, a nova disciplina de circunstâncias
atenuantes e agravantes só deve ser considerada na aplicação de penalidades decorrentes de
infrações cometidas quando já em vigor a Resolução nº 5.083/2016. (grifo nosso).

[...] (grifo acrescentado)

3.14. Nesse sen@do, a Surod reviu sua análise anterior, que aplicara a Resolução 5.083/2016
para a dosimetria da pena, de modo a usar a norma vigente à época dos fatos, qual seja, a
Resolução 442/2004. Como bem apontado na Decisão 231/2020/SUROD (SEI 4242844), essa correção
feita nos autos não se trata de nova interpretação, mas do exercício da autotutela administrativa, com
o objetivo de aplicar de maneira escorreita a legislação regente.

3.15. Além disso, a Surod rechaçou, com base no Parecer 00028/2015/DEPCONSU/PGF/AGU
(SEI 4255842), a aplicação da retroa@vidade da norma mais benéfica no âmbito do processo
administrativo, conforme trecho da manifestação jurídica:

[...]

33. O simples fato de exis4rem precedentes jurisprudenciais favoráveis à tese da retroa4vidade
da norma administra4va mais benigna não autoriza, necessariamente, a adoção administra4va
desse entendimento. A  uma, a quase que totalidade dos precedentes jurisprudenciais
referidos não dizem respeito à retroa@vidade benigna no ambiente das agências reguladoras. A
duas, ainda que fossem específicos, a matéria não estaria pacificada, pois abundam nas diversas
cortes federais precedentes contrários à tal retroação, alguns dos quais serão lembrados a seguir.

(...)

37. No âmbito do Superior Tribunal de Jus4ça - STJ a corrente majoritária[10] é no sen4do da
inaplicabilidade da retroa4vidade de norma mais benéfica no âmbito do direito administra4vo,
conforme consta abaixo:

(...)

40. Julgando arguição de incons@tucionalidade acerca da exigibilidade de multa administra@va no
âmbito do processo tributário, o egrégio Tribunal Regional Federal da 1.ª Região recusou a
retroa4vidade da norma mais benigna, por entender não aplicável o permissivo do Código
Tributário Nacional:

(..)

48. Em razão do exposto, concluo:
a) a retroa4vidade da norma penal mais benéfica é regra de exceção e, ainda que estabelecida na
Cons@tuição Federal, deve ser interpretada restri@vamente, haja vista a necessidade de pres@giar a
regra geral do nosso sistema jurídico, que é a irretroa@vidade da lei, com a preservação dos atos
jurídicos perfeitos, em especial quando sobre eles pairam a presunção de legalidade e legi@midade
que imanta os atos administrativos;
b ) o suporte fá4co que sustenta a aplicabilidade da retroação da norma penal benigna não
corresponde, via de regra, ao da seara administra4va e, em especial, àquele em que a
administração pública exercita seu poder de polícia;

[...] (grifos acrescentados)

3.16. Assim, entendo que a aplicação da Resolução 442/2004, para fins de dosimetria da
pena, foi correta, ainda que tenha agravado a penalidade com a agravante decorrente da
reincidência genérica.

3.17. Quanto aos demais argumentos usados no terceiro ponto, temos que o art. 94
da Resolução 442/2004 não exige que seja feita a dosimetria em 1ª instância, de modo que ela pode
ser feita a qualquer tempo no transcurso do processo administra@vo até a aplicação da penalidade
final.
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3.18. Ademais, o princípio da con@nuidade deli@va foi observado pela fiscalização, pois, a
rigor, pelo art. 7º, inciso VII, da Resolução 4.071/2013, deveria ter sido emi@do um auto de infração
para cada segmento homogêneo da rodovia: "VII - deixar segmento homogêneo da rodovia com
valores de indicadores de qualidade ou parâmetros de desempenho em desacordo...". Uma vez que
foram constatados no Parecer Técnico 023/2016/PFRAreal/COINF/URRJ 28 segmentos com
irregularidade, caso não fosse considerado esse princípio, teriam sido emi@dos 28 autos de infração.
Por outro lado, o Memorando 811/2018/SUINF é claro ao mencionar como agravante cada uma
dessas irregularidades individualmente: "5% (cinco por cento), para cada infração adicional que tenha
o mesmo fato gerador, constatada em uma única ação de fiscalização". Portanto, a aplicação da
agravante pela Surod está correta.

3.19. Por fim, com relação ao reconhecimento das atenuantes mencionadas pela
Concessionária, assiste razão ao argumento da Concessionária de que o rol de atenuantes previsto nas
normas da Agência é numerus apertus. Contudo, com base no art. 44 da Resolução 5.083/2016, não
basta que a Concessionária alegue o direito a atenuantes; é necessário que sejam apresentadas
provas inequívocas desse direito, o que não ocorreu. 

3.20. Portanto, entendo que deve ser man@da a Decisão 231/2020/SUROD (SEI 4242844),
proferida pelo Superintendente da Surod, em 16/12/2020.

 

4. DA PROPOSIÇÃO FINAL

4.1. Ante todo o exposto, considerando as manifestações técnicas con@das nos autos, VOTO
por:

a) conhecer o recurso interposto pela Concer - Companhia de Concessão Rodoviária
Juiz de Fora - Rio, para, no mérito, negar-lhe provimento; e

b) aplicar em desfavor da Concessionária a penalidade de multa no patamar de 1005
URTs, por violação do art. 7º, inciso VII, da Resolução 4.071/2013.

 

Brasília, 12 de maio de 2022.

 

 

(assinado eletronicamente)
DAVI FERREIRA GOMES BARRETO

DIRETOR

 

Documento assinado eletronicamente por DAVI FERREIRA GOMES BARRETO, Diretor, em
12/05/2022, às 15:54, conforme horário oficial de Brasília, com fundamento no art. 6º, § 1º, do
Decreto nº 8.539, de 8 de outubro de 2015.
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