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RESUMO

O ordenamento juridico brasileiro tutela o ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras geracbes de maneira ampla, algando-o a
categoria de direito fundamental previsto constitucionalmente. Um dos instrumentos
para garantia desse direito € o poder de policia ambiental que se instrumentaliza por
meio de um auto de infracdo que é o ato administrativo, pelo qual se inicia o
processo administrativo ambiental para apuracdo de infracbes e aplicacdo de
penalidades. Uma vez expedido o auto, existe a possibilidade de seu controle que
pode ser realizado tanto pela Administracdo Publica como pelo Poder Judiciario.
Saber quais sdo os aspectos juridicos controlaveis do auto de infracdo ambiental é o
objetivo da presente dissertagcdo, sendo necessario para tanto investigar e definir o
objeto de tutela do auto de infracdo ambiental, bem como seus atributos e
elementos. O estudo propde uma analise da situacédo de dois municipios localizados
em uma area de protecdo aos mananciais no Estado de Sdo Paulo a fim de
identificar como se d& o controle dos aspectos juridicos do auto de infracdo
ambiental na via administrativa. No que se refere ao controle jurisdicional sao
analisados casos emblematicos levados aos tribunais brasileiros, para se
demonstrar os novos parametros juridicos utilizados pelo Poder Judiciario em suas

decisdes.

Palavras-chave : meio ambiente, poder de policia, ato administrativo, infracéo,

penalidades, Administracdo Publica, discricionariedade.



ABSTRACT

The Brazilian legal system protects the healthy and ecologically balanced
environment for the present and future generations of way wide, taking it to the
category of fundamental right constitutionally provided. One of the instruments to
ensure that right is the environmental police power that exploits through a notice of
violation which is the administrative act, whereby the administrative process begins
for investigation of environmental violations and imposition of penalties. Once issued
the notice of violation, there is the possibility of its control that can be performed
either by Public Administration and the Judiciary. Know what are the controllable
legal aspects of the environmental violation notice is the aim of this dissertation,
being necessary to both investigate and define the object of protection of the
environmental violation notice, as well as their attributes and elements. The study
proposes an analysis of the situation of two municipalities located in a wellspring
protection area in the State of Sdo Paulo, in order to identify how is the control of the
legal aspects of the environmental violation notice in the administrative way. With
regard to the jurisdictional control are analyzed emblematic cases brought before the
Brazilian courts, to demonstrate the new legal standards used by the judiciary in its

decisions.

Key words : environmental, police power, administrative act, violations, penalties,

Public Administration, discretion.
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1 INTRODUCAO

A tutela do bem ambiental, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, assumiu papel de extrema importancia e para sua efetividade o direito
apresenta uma série de instrumentos administrativos de prevencédo ao dano

ambiental.

Para observancia do preceito constitucional de que todos tem direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado ha a necessidade por parte do
Estado da prescricdo de normas impositivas de conduta para garantir a

efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Disso resulta o exercicio do chamado poder de policia ambiental definido
neste trabalho como aquele exercido pela Administracdo Publica para
condicionar os bens e atividades particulares e do préprio Estado, com vistas a

defender e preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geracoes.

No exercicio desse poder, a Administracdo Publica, utiliza como
instrumento, dentre outros, o auto de infragdo ambiental, podendo aplicar as

penalidades previstas na legislacao.

O problema € que por vezes a Administracdo Publica exerce essa
competéncia de maneira insatisfatéria, ineficiente, equivocada ou ilegal o que

enseja a atuacao do Poder Judiciario.

Por outro lado, o Poder Judiciario ao controlar o auto de infracéo
ambiental ainda se utiliza de critérios tradicionais, todavia essa tendéncia esta

em transformacéo e essa quebra de paradigma serd vista ao longo do estudo.

Uma vez expedido um auto de infracdo ambiental é preciso investigar e
responder 0s seguintes questionamentos: Quais sdo 0s elementos e
caracteristicas do auto de infracdo ambiental? Como se da o controle
administrativo do auto de infragdo ambiental? Como o Judiciario faz a analise
de autos praticados com vicio? Como se da a questéo do conflito de direitos na
jurisprudéncia: meio ambiente ecologicamente equilibrado em contrapartida

com a legalidade e o direito de propriedade ? E possivel convalidar um auto de
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infracdo ambiental? Quais vicios sdo convalidaveis? Existe possibilidade de

autuacdo da Administracdo Publica em face das entidades de Direito Pablico?

Eis a proposta desse estudo: identificar os aspectos juridicos do auto de
infracdo ambiental que possibilitem entender como € que se da o controle

administrativo e jurisdicional sobre o mesmo.

Para o estudo aqui proposto, parte-se do geral para o particular,
abordando o tema de modo abrangente, com a apresentacdo das premissas
necessarias, entretanto sem perder o foco daquilo que constitui 0 objeto central

do estudo: os aspectos juridicos controlaveis do auto de infracdo ambiental.

O desenvolvimento desse raciocinio divide o trabalho em quatro partes.
O capitulo 2 aborda a relacdo do artigo 225 da Constituicdo com o auto de
infragdo ambiental. Identifica-se também a natureza do bem e da protecéo
ambiental, bem como a aplicacdo dos principios ambientais na temética do

auto de infracao.

Ja o capitulo 3 trata do poder de policia ambiental como instrumento de
controle da Administragdo Publica. Procura-se saber a qual ente politico esta
afeto o poder de policia ambiental do qual decorre o poder de fiscalizacdo. E
apresentado um conceito de poder de policia ambiental e a diferenciacéo entre
a atuacdo das policias administrativa e judiciaria ambiental. Analisa-se, por
meio de um caso concreto, a possibilidade do Poder Publico expedir auto de

infracdo em face das entidades da Administracéo Publica, direta e indireta.

Definido o objeto da tutela e o instrumento para efetivacdo da protecao
ambiental passa-se no capitulo 4 ao estudo da estrutura do auto de infragéo
ambiental, porém, preliminarmente aborda-se a infragdo administrativa na
legislacdo brasileira. Em seguida, examina-se a natureza juridica do auto de
infracdo ambiental para, mais adiante, tratar especificamente dos atributos e
requisitos do auto de infragdo ambiental, utilizando-se de conceitos trazidos do

Direito Administrativo. Encerra-se o capitulo com a questédo da validade do auto
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de infracdo ambiental e a possibilidade de sua anulagcéo e convalidacéo.

O ultimo capitulo traz a temética do controle administrativo e judicial do
auto de infracdo ambiental. Demonstra-se por meio de dados obtidos junto a
dois municipios do Estado de Sao Paulo, localizados em areas de protecdo aos
mananciais, como se da o controle administrativo dos autos de infracdo

ambiental expedidos pelas municipalidades.

Foram selecionados os municipios de Sdo Bernardo do Campo e Santo
André e a razdo da escolha reside no fato de que as cidades estéo localizadas
em area de protecdo aos mananciais do Estado de S&o Paulo.

Outro ponto de andlise nesse capitulo € a extensdo do controle
jurisdicional sobre o auto de infragdo ambiental. Nesse passo, sao analisadas
decisdes judiciais de tribunais estaduais e superiores, sendo algumas trazidas

a colacéo para comentarios e questionamentos.

Dois foram os critérios utilizados para a selecdo dessas decisfes. O
primeiro € o da autoridade julgadora, por isso o enfoque maior é para o0s
Tribunais de Justica, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal

e 0 segundo € o da repercusséo dos casos.

A importancia desse estudo é a busca pela identificacdo dos aspectos
juridicos controlaveis do auto de infragdo ambiental - assunto ndo muito
explorado pela doutrina ambientalista - e a maneira pela qual como isso se da

nos campos administrativo e judicial.
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2 A TUTELA CONSTITUCIONAL DO MEIO AMBIENTE E O AUTO DE
INFRACAO AMBIENTAL

2.1 O artigo 225 da Constituicdo Federal e o sistem  a juridico normativo

A dindmica juridica proposta na teoria pura do direito traz a norma
fundamental como pressuposicéo logica-transcedental. A funcdo desta norma
fundamental € servir como base de validade objetiva da ordem juridica
positiva.’ No presente estudo tomar-se-4& como base a premissa de que o
ordenamento juridico encontra-se escalonado, tendo como norma superior a

Constituicao Federal.

Joeirando os dispositivos das Constituicdes Brasileiras, verifica-se que a
tematica ambiental nem sempre esteve presente na Lei Maior do pais. A
Constituicdo de 1824 nao tratou de matéria na esfera ambiental, fazendo
menc¢ao apenas no artigo 179, inciso XXIV, a proibicdo de industrias contrarias

a saude dos cidadaos.

A Constituicdo de 1891 em seu artigo 34 (item 29°) de maneira ainda
timida abordou a questdo ambiental ao determinar a competéncia para legislar
sobre terras e minas de propriedade da Unido no rol de atribuicdes do
Congresso Nacional.

Avancos, em termos de matéria ambiental, foram obtidos com a
promulgacédo da Constituicdo de 1934 que em seu artigo 5° inciso XIX, alinea
“I” previu a competéncia privativa da Unido para legislar sobre bens do dominio
federal, riquezas do subsolo, mineracdo, metalurgia, aguas, energia

hidrelétrica, florestas, caca e pesca e a sua exploracao.

Em 1937 com a nova Carta Constitucional manteve-se a competéncia da
Unido para legislar sobre bens do dominio federal, minas, metalurgia, energia

! KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 42 edicdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1994. p. 226.
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hidraulica, aguas, florestas, caca e pesca e sua exploracao, conforme disposto
no artigo 16, inciso XIV. Além disso, estipulou-se, em seu artigo 134, a
protecdo e cuidados especiais aos monumentos histéricos, artisticos e naturais,

bem como as paisagens ou locais particularmente dotados pela natureza.

A Constituicdo de 1946 conservou a competéncia legislativa da Uniao
sobre riqguezas do subsolo, mineracdo, metalurgia, aguas, energia elétrica,
floresta, caca e pesca, além de manter a defesa do patriménio a defesa do
patrimdénio histérico, cultural e paisagistico de acordo com o disciplinado em

seus artigos 5 inciso XV, alinea “I” e artigo 175, respectivamente.

Na Constituicdo de 1967, foram estabelecidas disposicdes similares ao
acima mencionado, conforme disposto nos artigos 8° inciso XVII, alineas “h”e
“I" e 172, pardgrafo Unico. J& na Emenda Constitucional n® 1/69 essas
disposicbes permaneceram inalteradas e nota-se a utilizacdo do termo
“ecologico” no artigo 172 no que se referia ao aproveitamento agricola de terras

sujeitas a intempéries e calamidades.

No plano internacional a tutela do meio ambiente também é uma
preocupacdo dos constituintes estrangeiros. A Constituicdo Alema de 1949
dispbe, em seus artigos 74 e 75, acerca da protecdo do comércio de produtos
alimentares e estimulantes, assim como de artigos de consumo, forragens,
sementes, plantas agricolas, florestais, combate a poluicéo, eliminacéo de lixo
e ruidos. Em Portugal, o artigo 66 da Constituicdo de 1976 afirma que todos
tém direito a um ambiente de vida humano sadio e ecologicamente equilibrado.
A Constituicdo da Republica Socialista Soviética de 1977 e a Chinesa de 1978
também asseguram a protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado

em seus artigos 18 e 11, respectivamente.

Constata-se que a trajetoria do Direito Ambiental nas Constituices, de
fato é algo peculiar, sendo impressionante, uma vez que na histéria do Direito

poucos valores ou bens passaram de um nada-juridico ao apice da hierarquia
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normativa. 2

Percebe-se entdo que a Constituicdo de 1988, das constituicbes
brasileiras, foi a primeira a tratar do meio ambiente com um capitulo proprio,

trazendo mecanismos para sua protecao e controle.

Passa-se entdo a analise do artigo 225 da Constituicdo e a inser¢cao do

auto de infracdo nesse dispositivo.

A Constituicdo de 1988 na norma contida no caput do artigo 225
estabelece que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geracoes.

Esse artigo pode ser observado sobre trés aspectos: o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental; o dever do
Estado e da coletividade em defender o meio ambiente para as presentes e
futuras geracdes e a prescricdo de normas impositivas de conduta, inclusive
normas-objetivo — visando assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.>

Esquematicamente o artigo 225 da Constituicdo Federal compreende
trés conjuntos de normas. O caput é a norma-principio que revela o direito de
todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. O 8§ 1° com seus
incisos estatui 0os instrumentos de garantia da efetividade desse direito. J& os
88 2° a 6° caracteriza um conjunto de determinagdes particulares, em relacao a

objetos especificos e setores.*

’BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcelos. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo
da constituicdo brasileira. In; CANOTILHO, José Joaquim Gomes, LEITE, José Rubens
Morato (orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.61.

® DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 32 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.245.

* SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 82 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p.52.
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Destaque se dé ao 8 3° do mesmo artigo 225 que determina que as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,

independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Ja no plano infraconstitucional ha de se ressaltar a Politica Nacional de
Meio Ambiente, introduzida pela Lei 6.938/81 que impde a necessidade de
acado governamental na manutencao do equilibrio ecologico. Além disso, a lei
ordinaria considera 0 meio ambiente como um patriménio publico a ser

necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo.

Dentre os objetivos dessa politica tem-se a imposi¢éo, ao poluidor e ao
predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao
usuario, da contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins

econdmicos.

Além disso, o artigo 5° da Lei 6.938/81 traca que as diretrizes da Politica
Nacional do Meio Ambiente serdo formuladas em normas e planos, destinados
a orientar a acao dos Governos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territérios e dos Municipios no que se relaciona com a preservacdo da
qualidade ambiental e manutencédo do equilibrio ecolégico. Desse modo, as
atividades empresariais publicas ou privadas serdo exercidas em consonancia

com essas diretrizes.

Nesse sentido, atendendo ao mandamento constitucional e a Politica
Nacional de Meio Ambiente, a Lei 9.605/98 e o Decreto 6.514/2008 surgiram
para dispor sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de condutas e

atividades lesivas ao meio ambiente.

Percebe-se que, embora o0 texto constitucional ndo aborde
expressamente o conceito de auto de infracdo ambiental, claro esta que este
como instrumento do exercicio do Poder de Policia Ambiental — conforme
veremos mais adiante — possui seu fundamento de validade na Constituicao
Federal, na medida em que expressa uma das formas de defesa do meio

ambiente pelo Poder Publico.



16

2.2 O objeto de protecao ambiental

2.2.1 O ambiente como direito fundamental

A Declaracéo do Meio Ambiente de Estocolmo de 1972 proclama que a
protecdo e o melhoramento do meio ambiente humano é uma questdo
fundamental que afeta o bem-estar dos povos e o desenvolvimento econdmico

do mundo inteiro. °

No plano interno, com o advento da Constituicdo de 1988 o meio
ambiente elevou-se a categoria de direito fundamental da pessoa humana,

merecedor, portanto, de protecao.

Segundo Canaotilho,

A positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporacdo na
ordem juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e
‘inalienaveis’ do individuo. Ndo basta uma qualquer positivacdo. E
necessario assinalar-lhes a dimensdo de fundamental rights
colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas
constitucionais. Sem esta positivacéo juridica, ‘os direitos do homem
sdo esperancas, aspiracoes, idéias, impulsos, ou, até por vezes,
mera retérica politica’, mas ndo direitos protegidos sob a forma de
normas (regras e principios) de direito  constitucional
(Grundreschtsnormem).6

O Supremo Tribunal Federal ao tratar das geracdes dos direitos

fundamentais assim se manifestou:

Enquanto os direitos de primeira geracéo (direitos civis e politicos) —
gue compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracéo
(direitos econémicos, sociais e culturais) — que se identificam com as
liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagBes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade. (STF — Pleno — MS n° 22 164/SP — Rel.
Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secdo I, 17 nov. 1995, p.
39.206, RTJ 164/158).

® Declaragdo do Meio Ambiente de Estocolmo de 1972. Acessado em 26/05/2011 as 11h45
min.

® CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 42 edicdo. Coimbra:
Almedina, 2000, p.372.
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No tocante ao direito a um meio ambiente saudavel previsto na
Constituicdo, a Corte Suprema consagrou o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um tipico direito de terceira geracdo. ’
Duvidas, ndo pairam, portanto, quanto a inser¢ao do direito ambiental como um

direito fundamental constitucionalmente assegurado.

O direito ambiental deve ser entendido como um direito humano ja que
viver em um ambiente ecologicamente equilibrado e sadio € inerente as

presentes e futuras geracoes.

Nesse passo, destaca-se a manifestacdo de José Afonso da Silva para
quem:
O que o Direito visa a proteger é a qualidade do meio ambiente em
funcdo da qualidade de vida. Pode-se dizer que ha dois objetos de
tutela, no caso: um imediato, que é a qualidade do meio ambiente; e
outro mediato, que é a saude, o bem-estar e a seguranca da
populagdo, que se vem sintetizando na expressdo “qualidade de
vida®
Com efeito, € preciso definir com clareza o objeto de protecdo do Direito
Ambiental. Surge entdo o seguinte questionamento: qual a natureza juridica do

bem ambiental?
2.2.2 A natureza juridica do bem ambiental

A Constituicdo Federal, conforme visto alhures, no artigo 225, caput,
estabelece que todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, considerando-o como bem de uso comum do povo.

O artigo 2° da Lei 6.938/81 considera o meio ambiente como patrimoénio
publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista 0 uso
coletivo. Ja o artigo 3° da mesma Lei define 0 meio ambiente como o conjunto
de condigbes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e

bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

" RTJ, 158/206
® SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, op.cit, p.81.
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A extensao desse conceito atinge os chamados meio ambiente natural,
artificial e o cultural. O primeiro compreende a interacdo de todos os seres
vivos com o ambiente fisico em que vivem. O segundo € formado pelo espaco
urbano construido, tais como edificacdes e espacos publicos abertos. O meio
ambiente cultural compreende o valor histérico, artistico, turistico, arqueolégico

e paisagistico.’

Pode-se dizer que a o meio ambiente é o conjunto da interagdo entre o
homem, flora, fauna, solo, agua, ar, clima, paisagem, bens materiais e o
patrimdénio cultural. A tutela ambiental estende-se para o equilibrio ecoldgico,
bem como para o chamado ambiente “criado”, constituido dos bens materiais e

do patrimdnio cultural.*®

O Cddigo Civil Brasileiro, na norma contida em seu artigo 99 classifica
0s bens publicos quanto a sua destinagdo como de uso comum do povo, uso

especial e dominicais ou bens patrimoniais.

Os primeiros sdo aqueles que, por sua prépria natureza ou imposicao
legal, destinam-se ao uso coletivo, tais como os rios e 0s mares. Os bens de
uso especial sdo aqueles que estdo afetados a um fim publico, como os
imoOveis onde estéo instaladas as reparticdes publicas e os cemitérios publicos.
J& os bens dominicais constituem o patrimdénio disponivel da Administracao

Pulblica, como é o caso das terras devolutas e dos terrenos de marinha.

Analisando estes conceitos sera que se pode afirmar com absoluta

certeza que os bens ambientais estéo incluidos nessa classificagdo?

Por certo, a resposta a esta indagacao ha de ser investigada sob o ponto
de vista do interesse envolvido. Quando se fala em interesse a primeira

diferenciacdo que se apresenta é a existente entre privado e publico.

® MILARE. Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica jurisprudéncia, glossario. 52 edicdo. S&o0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.201.

'ROTA, Rosa. Gli interessi diffusi nellAzione della pubblica amministrazione. Milano:
Dott.A.Giuffré Editore, 1998, p.89.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 162 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
p. 541.
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Em linhas gerais, o interesse privado é aquele no qual o titular € o
particular e, por outro lado, interesse publico é aquele pertencente ao Estado.
Ocorre que, entre esses interesses evidencia-se uma categoria denominada de
transindividuais e que envolvem uma categoria determinavel de pessoas
(como os interesses individuais homogéneos e 0s interesses coletivos) ou sao
compartilhados por um grupo indeterminavel de individuos como os interesses

difusos. 2

Para esse estudo a abordagem sera sobre os interesses difusos,
definidos pela norma contida no artigo 81, paragrafo Unico, inciso |, do Cdodigo
de Defesa do Consumidor como interesses transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por

circunstancias de fato.*®

Compreensivel desse modo que o interesse difuso é aquele com objeto
indivisivel, sujeitos indeterminados e ligado por um vinculo fatico. Assim, em
consonancia com o disposto no artigo 225, caput da Constituicdo, a garantia a
sadia qualidade de vida decorrente de um meio ambiente ecologicamente

equilibrado é indivisivel e indetermindvel, uma vez que é impassivel de ser

quantificada ou mensurada entre os membros da coletividade.

Dessa maneira, a expressao “bem de uso comum do povo” constante no
mandamento constitucional, difere-se da classificacdo utilizada pelo Codigo

Civil, a luz dos interesses envolvidos.

Como esclarece Maria Luiza Machado Granziera:

A Constituicdo Federal, ao estabelecer o direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, qualifica-o como bem de uso

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 122 edi¢do. Sao Paulo:
Saraiva, 2000. p. 44.

o) artigo 81, paragrafo Unico da Lei 8.078/90 assim estabelece:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato.
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comum do povo. Ha que verificar o sentido desse uso comum, que
ndo deve ser confundido com aquele que vigora para os bens
publicos de uso comum. Além disso, em relacdo aos bens
ambientais, nem todos eles pertencem ao dominio pablico™

Meio ambiente e bem ambiental ndo sdo expressdes sindnimas. O
primeiro € o macrobem, de categoria difusa, natureza publica, imaterial e
abstrata ao passo que o segundo considerado como microbem integra o
ambiente e possui natureza concreta, como por exemplo, as florestas e as

aguas.”

Nesse sentido, preleciona Edis Milaré:

Se 0 meio ambiente, em seu todo, é um bem “maior” e difuso —
por conseguinte intangivel -, os seus componente vém a ser
bens “menores” e, em contrapartida, concretos e tangiveis. Por
isso, esses Ultimos que configuram objeto precipuo do Direito
do Ambiente e da Gestdo Ambiental, &reas que operam com
concretudes.™®

O interesse que paira sobre o0 macrobem € publico. O bem de interesse
publico comporta tanto bens publicos, quanto bens privados, subordinados a
uma disciplina juridica especifica e destinados a consecucdo de uma finalidade

publica.

O meio ambiente como macrobem, insere-se exatamente nessa
categoria, uma vez que seus elementos formadores (microbem) podem ser
publicos, como privados, entretanto ambos séo subordinados a consecucao de
um fim pdblico, qual seja, o meio ambiente ecologicamente equilibrado,

essencial & sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracdes.’

Voltando a nomenclatura utilizada pelo Cédigo Civil, podemos dizer que
0os bens publicos apresentam como caracteristicas a inalienabilidade, a

impenhorabilidade e a imprescritibilidade, caracteristicas estas que na verdade

Y GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 10.

> BENJAMIN, Antdnio Herman Vasconcelos. Funcdo Ambiental. In: Dano Ambiental:
prevencao, reparacao e repressao. Org. Antonio Herman Vasconcelos Benjamim. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 9-82.

'® MILARE. Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica jurisprudéncia, glossario, op.cit., p.199.

' OLIVEIRA, Flavia de Paiva Medeiros de; GUIMARAES, Romero Flavio. Direito, meio
ambiente e cidadania: uma abordagem interdisciplinar. Sdo Paulo: Madras, 2004, p. 51.
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os distinguem dos bens privados.

No caso dos bens publicos fica claro que o seu titular é o Estado, por
outro lado, os bens difusos pertencem a coletividade e isso fica claro na
hipétese de uma condenacdo ao ressarcimento do dano ocorrido em um bem
de natureza publica e a outro de feicdo difusa. No primeiro caso, objeto da
arrecadacdo sera destinado ao Estado, ao passo que no segundo, em
principio, sera destinado ao fundo criado pela Lei 7.347/195 — Fundo de Defesa

de Direitos Difusos — ou mesmo a fundos estaduais.*®

O bem ambiental é aquele de uso comum do povo, conforme o estatuido
no artigo 225, caput da Constituicdo, sobre o qual paira um interesse difuso e €
isso que o difere dos bens de uso comum do povo definidos no Cédigo Civil.
Nestes, o dominio sempre serd do Poder Publico e o que prevalece é a
destinacdo publica no sentido de sua utilizagdo efetiva pela coletividade,
naquele nem sempre, haja vista a possibilidade de existéncia de uma area de

floresta localizada em terreno particular.

Evidencia-se entdo que um bem ambiental pode estar sob dominio
privado como no exemplo acima aludido, porém nao se pode olvidar que existe
um interesse difuso sobre ele com aparo constitucional. O bem ambiental é de
uso comum, podendo ser privado ou publico, sempre lembrando que o

interesse sobre ele é difuso, uma vez que atinge toda a coletividade.

Edis Milaré nesse aspecto enuncia:

Visto que o meio ambiente ndo existe sendo em seus constitutivos,
ndo paira divida de que estes Ultimos, mesmo que objeto de
propriedade privada, estdo sujeitos ao controle da qualidade
ambiental porque, esta sim, é inalienavel e inseparavel do bem
comum.®

José Afonso da Silva ao tratar da natureza do patriménio ambiental

preleciona:

® FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro.42 edicdo. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 53.
¥ MILARE. Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica jurisprudéncia, glossario, op.cit., p.200.
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Sao bens de interesse publico, dotados de um regime juridico
especial, enquanto essenciais a sadia qualidade de vida e

vinculados, assim, a um fim de interesse coletivo.20

Trazendo a baila novamente o Cédigo Civil, invoca-se o artigo 1.228 que
trata das disposicdes gerais acerca da propriedade. Neste dispositivo, 0
legislador é claro ao estabelecer que o direito de propriedade deve ser exercido
em consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados a flora, fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o

patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

Como se vé, uma propriedade particular pode possuir bens ambientais
que por imposicao legal devem ser preservados o que leva a conclusédo de que
nem todos os bens ambientais sdo bens publicos de uso comum do povo, de

acordo com a definicdo do Cadigo Civil.

Nesse sentido, esclarecedor o posicionamento de Alvaro Luiz Valery

Mirra:

O que pode eventualmente ser apropriado, o que pode
eventualmente ser utilizado pelos particulares, sobretudo para fins
econdmicos, sdo determinados elementos corpéreos que compdem
0 meio ambiente e os bens ambientais (como as florestas, os solos,
as aguas, em certos casos os exemplares da fauna e da flora,
determinados bens moveis e imoveis integrantes do patriménio
cultural), e, mesmo assim, de acordo com condicionamentos,
limitagBes e critérios previstos em lei e desde que essa apropriagao
ou utilizagdo dos bens materiais ndo leve a apropriagdo individual
(exclusiva) do meio ambiente como bem imaterial.21

Celso Antonio Pacheco Fiorillo ao tratar do assunto comenta:

Sensivel a esses fatos, o legislador constituinte de 1988 trouxe uma
novidade interessante: além de autorizar a tutela dos direitos
individuais, o que tradicionalmente ja era feito, passou a admitir a
tutela de direitos coletivos, porque compreendeu a existéncia de uma
terceira espécie de bem: o bem ambiental. Tal fato pode ser
verificado em raz&o do disposto no art.225 da Constituicdo Federal,

20 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, op.cit, p.84.
*L MIRRA, Alvaro Luiz Valery. O problema do controle judicial das omissdes estatais lesivas ao
meio ambiente. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, n.15, p. 63/64.



23

gue consagrou a existéncia de um bem que n&o é publico nem,
tampouco, particular, mas sim de uso comum do povo.22

Sendo assim, considera-se adequada a classificacao que divide os bens
ambientais em privados, publicos (de uso comum do povo, uso especial e
dominiais) e bens de uso comum (incluindo-se o meio ambiente como

macrobem e o bem ambiental como microbem).?®

O bem ambiental haja vista o interesse difuso que paira sobre ele deve
ser protegido pela coletividade, pelo individuo e também pelo Poder Publico o
que reforca a indissolubilidade entre o Estado e a sociedade civil no que se

refere ao meio ambiente.

Esclarecido o objeto de tutela do Direito Ambiental, fica claro que o auto
de infracdo ambiental trata na pratica da protecédo tanto do macro quanto do
micro bem ambiental. Um auto de infragdo ambiental emitido em razédo de um
derramamento de 6leo no mar por um navio petroleiro, por exemplo, tem como
objetivo tutelar tanto o meio ambiente marinho abstratamente considerado
(macrobem), como o bem ambiental, qual seja a por¢cdo de agua marinha

efetivamente atingida (microbem).

2.3 Principios ambientais e o auto de infracdo ambi  ental

O artigo 225 da Constituicdo Federal traz em seu bojo uma série de
principios aplicaveis ao Direito Ambiental. De fato, ndo existe unanimidade na
doutrina quanto a classificagdo e enumeracdo dos principios que regem o

Direito Ambiental.

Na verdade, como as regras que constituem o Direito Ambiental em sua
maioria sdo de natureza publica, ha uma variedade de principios de outros

ramos do direito que incidem sobre a matéria, tais como principios

2 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro, op.cit., p. 5.

23 BENATTI, José Heder. O meio ambiente e os bens ambientais. In: RIOS, Aurélio Virgilio
Veiga, IRIGARAY, Teodoro Hugueney (orgs.). O direito e o desenvolvimento sustentavel:
Curso de Direito Ambiental. Brasilia: Peirépolis, 2005. p. 211.
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constitucionais — muito embora os principios de direito ambiental sejam

constitucionais — administrativos e de direito pablico. %*

Nesse diapasao Michel Prieur ao tratar do fenémeno da ambientalizacéao

do direito, anota que:

Na medida em que o ambiente é a expressdo de uma visdo global
das intencBes e das relacdes dos seres vivos entre eles e com seu
meio, ndo é surpreendente que o Direito do Ambiente seja um Direito
de carater horizontal, que recubra os diferentes ramos classicos do
Direito (Direito Civil, Direito Administrativo, Direito Penal, Direito
Internacional) e um Direito de interacdes, que se encontra disperso
nas varias regulamentacdes. Mais do que um novo ramo do Direito
com seu proprio corpo de regras, o Direito do Ambiente tende a
penetrar todos os sistemas juridicos existentes para os orientar num
sentido ambientalista.”®

A definicdo do que seja principio para o direito € de fundamental
importancia para o presente estudo. Mais uma vez, variados sao 0s conceitos
apresentados pela doutrina juridica, sendo que alguns serdo destacados a

sequir.

Para Miguel Reale os principios séo:

verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como
tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, como tais admitidas, mas também por motivos
de ordem préatica de carater operacional, isto é, como
pressuggstos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da

préaxis.

Depreende-se dessa primeira conceituagdo que 0s principios séo
alicerces que fundamentam o sistema juridico, além de se constituirem como
vetores indicativos para solucdes interpretativas de forma a harmonizar légica e
racionalmente o sistema normativo, razao pela qual a violagdo de um principio

apresenta maior gravidade do que a ofensa a prépria norma. %’

Fica evidente que os principios consistem em afirmacdes objetivas, de

** MUKAI, Toshio. Direito ambiental sistematizado. 72 edicdo. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2010.p. 27-28.

%> PRIEUR, Michel. Droit de I'environnement. Paris: Dalloz, 1984, p.17.

*® REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 299.

*’ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 262 edicdo. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 53.
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elevado teor axiolégico, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do
dever-ser e na qualidade de verdadeiras normas juridicas sdo dotados de
vigéncia, validez e obrigatoriedade.?®

Dentro da concepcao kelseniana adotada para esse estudo na qual a
Constituicdo Federal € o 4pice do ordenamento juridico, ha de se investigar
agora definicdo do chamado principio constitucional.

Celso Bastos entende que :

Os principios constituem idéias gerais e abstratas, que expressam
em menor ou maior escala todas as normas que compdem a seara
do direito. Poderiamos mesmo dizer que cada area do direito nédo é
sendo a concretizacdo de certo numero de principios, que
constituem o seu nudcleo central. Eles possuem uma forca que
permeia todo o campo sob seu alcance. Dai por que todas as
normas que compdem o direito constitucional devem ser estudadas,
interpretadas, compreendidas a luz desses principios. Quanto os
principios consagrados constitucionalmente, servem, a um sé tempo,
como objeto da interpretac@o constitucional e como diretriz para a
atividade interpretativa, como guias a nortear a opcdo de
interpretagz?lo.29

Vé-se que os principios constitucionais configuram a sintese dos valores
mais relevantes do ordenamento juridico e influenciam todo o sistema ao
indicar o ponto de partida e os caminhos a serem percorridos pelo intérprete da
norma. Essa idéia de sistema baseia-se na harmonia de partes que devem

conviver sem atritos.>°

Conforme assinalado anteriormente ndo existe uma uniformidade entre
0s autores quando o0 assunto é a sistematiza¢do dos principios ambientais e
como visto dada a multidisciplinariedade do Direito Ambiental a gama de

principios aplicaveis nessa tematica € assaz consideravel.

Os principios aplicaveis a Administragdo Publica e previstos no artigo 37,
caput, da Constituicdo, por exemplo, sdo aplicaveis em sua totalidade ao

*® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 112 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001. p. 229.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 212 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 57.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva,
1996. p. 142-143.



26

Direito Ambiental. Principios como legalidade, eficiéncia, publicidade,
moralidade, impessoalidade, supremacia do interesse publico sobre o privado,
indisponibilidade sao inerentes a autuacdo da Administracdo Publica

Ambiental.

Dentre os principios informadores do Direito Ambiental Maria Luiza
Machado Granziera destaca o0s seguintes: meio ambiente como um direito
humano, desenvolvimento sustentavel, prevencdo, precaucdo, cooperacao,
reparacao integral, informacéo, poluidor pagador, usuario pagador e acesso

equitativo aos recursos naturais.**

Ja Edis Milaré elenca como principios ambientais o do ambiente
ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa humana,
solidariedade intergeracional, natureza publica da protecdo ambiental,
prevencdo e precaucdo, consideracdo da varidvel ambiental no processo
decisério das politicas de desenvolvimento, controle do poluidor pelo Poder
Pdblico, poluidor pagador, usuario pagador, funcdo socioambiental,

participacdo comunitaria e cooperacéo entre os povos.*

Tomando-se como base os autores acima citados, destaca-se para o
estudo do auto de infracdo ambiental os principios do desenvolvimento
sustentavel, poluidor pagador, prevencdo, precaucdo, natureza publica da
protecdo ambiental e controle do poluidor pelo Poder Puablico.

2.3.1 Desenvolvimento sustentavel e o principio do poluidor-pagador

O Principio 13 da Conferéncia de Estocolmo sobre meio ambiente,
realizada em 1972 prescreve que com o fim de se conseguir um ordenamento
mais racional dos recursos e melhorar assim as condicbes ambientais, o0s
Estados devem adotar um enfoque integrado e coordenado de planejamento

de seu desenvolvimento, de modo a que fique assegurada a compatibilidade

* GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental, op. cit., p.51-65.
%2 MILARE. Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica jurisprudéncia, glossario, op.cit., p.761-
777.
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entre o desenvolvimento e a necessidade de proteger e melhorar o meio

ambiente humano em beneficio de sua populacdo.®

A Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992 adotou em diversos dispositivos 0 conceito de
desenvolvimento sustentavel, enfatizando a necessidade de que o

desenvolvimento econémico inclua a protegdao ao meio ambiente.

Uma das maneiras de assegurar o cumprimento do principio do
desenvolvimento sustentavel é por meio do controle das atividades
potencialmente poluidoras o que se da por meio da fiscalizagdo e exercicio do
poder de policia ambiental com consequente aplicacdo de penalidades

veiculadas pelo auto de infracdo ambiental.

Nessa esteira, o principio do poluidor pagador previsto no Principio 16
da Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de
1992, em linhas gerais impde ao poluidor o dever de arcar com 0S custos

sociais que acompanham a atividade econémica.

Esse principio pode ser visto sob duas oéticas, a primeira concernente ao
conjunto de acles adotadas para a prevencdo do dano pelo empreendedor e a
segunda no tocante a responsabilidade administrativa, penal e civil pela
eventual ocorréncia de dano, conforme determinado no artigo 225, 83° da

Constituicio Federal.®

Salutar é a consignagdo do principio do poluidor pagador dentre os
objetivos da Politica Nacional de Meio Ambiente que preconiza nas normas
contidas no inciso VII, do artigo 4° e 81°do artig o 14 da Lei 6.938/1981 a
imposicao, ao poluidor e ao predador, da obrigacéo de recuperar e/ou indenizar

os danos causados, e ao usuario, de contribuicdo pela utilizacdo de recursos

% Declaracéo do Meio Ambiente de Estocolmo de 1972. In [Internet] http://www.mma.gov.br. —
Acessado em 26/05/2011 as 11h45 min.
% GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental, op. cit., p.65.
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ambientais com fins econdmicos.*®

E nessa Orbita que esse principio apresenta implicacéo pratica no tema,
uma vez que, em determinadas situacdes o empreendedor que poluir podera

ter contra si lavrado um auto de infracdo ambiental.
2.3.2 A precaucéo e o auto de infracdo ambiental

O Principio 15 da Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992 informa que com o fim de proteger o meio ambiente,
0 principio da precaucao devera ser amplamente observado pelos Estados, de
acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou
irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como
razdo para o adiamento de medidas economicamente vidveis para prevenir a

degradacdo ambiental.*®

Dentre as caracteristicas do principio da precaucdo destacam-se a
incerteza do dano ambiental, tipologia do risco ou da ameca, obrigatoriedade
do controle do risco para a vida e 0 meio ambiente, os custos das medidas de

prevencao e a implementacéo imediata das medidas de prevencéo.*’

No ambito do direito interno brasileiro, além da previsdo constitucional
do artigo 225, o principio em comento encontra guarida no artigo 54, 83° da
Lei 9.605/1998 ao tratar do crime de poluicdo, apenando aquele que deixar de
adotar, quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de precaucéo

em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.

Como se V€, a implementacéo desse principio constitui em obrigacédo da
Administracdo Publica que por forca do artigo 37, caput da Constituicao

Federal obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, publicidade,

% Lei 6.938/1981, art. 4° VIl e 14, §1°

% Declaracéo do Meio Ambiente de Estocolmo de 1972. In [Internet] http://www.mma.gov.br. —
Acessado em 26/05/2011 as 11h45 min.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 112 edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003. p. 64-67.

37
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moralidade e eficiéncia.

Nos dizeres de Paulo Affonso Leme Machado:

Contraria a moralidade e a legalidade administrativas o adiamento de
medidas de precaucdo que devem ser tomadas imediatamente.
Violam o principio da publicade e o da impessoalidade
administrativas o0s acordos e/ou licenciamentos em que o
cronograma de execucdo de projetos ou a execucdo de obras ndo
sdo apresentados previamente ao publico, possibilitando que os
setores interessados possam participar do procedimento das
decisdes.*®

Fica claro que a aplicagéo prética desse principio dentro da tematica do
auto de infracdo ambiental refere-se ao exercicio do poder de policia do
Estado, pois a expedicdo de um auto de infracdo ambiental de suspensao de
atividade potencialmente poluidora, por exemplo, objetiva de fato prevenir um
dano ecoldgico.

2.3.3 Natureza publica da protecdo ambiental

Conforme ja assinalado, o artigo 225, caput, da Constituicdo de 1988
prescreve que 0 meio ambiente € um bem de uso comum do povo, pairando

sobre ele um interesse difuso o que alcanca toda a coletividade.

Dentre os principios informadores da Politica Nacional do Meio
Ambiente, prevista na Lei 6.938/1981, um deles é a acdo governamental na
manutencdo do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como um
patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em

vista 0 uso coletivo.

Desse modo, a protecdo ambiental reveste-se de natureza publica
decorréncia dos principios da supremacia do interesse publico sobre o estatal e
privado, bem como da indisponibilidade do interesse publico.

¥ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, op. cit., p.67.
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Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello ao comentar sobre o

principio da indisponibilidade do interesse publico preconiza:

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo
interesses qualificados como préprios da coletividade — internos ao
setor publico -, ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer
gue seja, por inapropriaveis. O proprio 6rgdo administrativo que os
representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe
incumbe apenas cura-los — o que é também um dever — na estrita
conformidade do que predispuser a intentio legis.*

Ao transportar essa conceituacao para o Direito Ambiental, depreende-
se que como bem de uso comum do povo, 0 bem ambiental goza de protegéo
de natureza publica e, por conseguinte deve o Estado tutela-lo.

Essa tutela, por sua vez, € feita com base na supremacia do interesse
publico sobre o privado, uma vez que para satisfacdo do interesse publico em
certas situagBes serd onerado o interesse privado. Em matéria ambiental,
devera sempre prevalecer a opcado que melhor atender o interesse da

coletividade — a dizer, 0 meio ambiente.

O principio em comento reconhece que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ndo é resultante de uma prerrogativa privada, mas
tdo somente da fruicdo em comum e solidaria do mesmo ambiente com todos

os seus bens.*®

Dada a natureza publica da protecdo ambiental fica mais uma vez clara
a relacdo desse principio com o objeto desse estudo, uma vez que para se
fazer valer a manutencdo da ordem publica ambiental, o auto de infracdo
mostra-se instrumento adequado para alcance desse mister. Percebe-se, pois,

a responsabilidade do Poder Publico pela preservacdo do meio ambiente.*

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op.cit., p. 73-74.

“ MILARE. Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica jurisprudéncia, glossario, op.cit., p.764.
*! Nesse sentido, a jurisprudéncia assim ja se manifestou: ACAO CIVIL PUBLICA — Dano
ambiental — Ente estatal, encarregado da fiscalizacdo que, no caso de faute du service, pelo
menos em razao de culpa, fica obrigado a responder solidariamente pelo prejuizo causado ao
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2.3.4 O controle do poluidor por meio do auto de in  fracdo ambiental

Uma das incumbéncias do Poder Publico, comum a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, estipuladas na Constituicdo Federal de 1998 na
norma contida no inciso VI do seu artigo 23 é a prote¢cdo ao meio ambiente e o
controle da poluicdo em todas as suas formas.

Além disso, o 8§ 1° inciso V do artigo 225 da Constituicdo Federal,
estabelece que para garantir efetividade ao direito do meio ambiente
ecologicamente equilibrado incumbe ao Poder Publico controlar a producéo, a
comercializacdo e o emprego de técnicas, meétodos e substancias que

comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente.

A Lei 7.437/1985 que disciplina a acao civil publica de responsabilidade
por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histoérico, turistico e paisagistico em seu artigo 5 °, § 6°
dispde que os 6rgaos publicos poderdo firmar compromissos de ajustamento
de conduta com agentes poluidores a fim de cessar atividades nocivas ao
meio ambiente.

O que se depreende da leitura desses dispositivos é a obrigacdo do
Poder Publico no controle do poluidor. Mas como isso se realiza?

Uma das maneiras desse controle serd por meio do exercicio do poder
de policia ambiental que sera abordado com mais profundidade no proximo
capitulo. O auto de infracdo ambiental como instrumento desse poder tem
papel de extrema relevancia, pois uma das formas de aferir o controle do

poluidor pelo Poder Publico € por meio das autuacdes por esse expedido.

meio ambiente. (AgIN 2005.013288-3 - 12 Cam. De Direito Publico — TIJSC — j. 25.08.2005 —
v.u. — rel. Des. Vanderlei Romer.)
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3 O PODER DE POLICIA AMBIENTAL COMO INSTRUMENTO DE
CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

3.1 Instrumentos administrativos de prevencdo ambie ntal

O desenvolvimento sustentavel apresenta-se como um compromisso do
presente para com o futuro da humanidade. Um dos principais objetivos da
Politica Nacional do Meio Ambiente € a compatibilizagdo do desenvolvimento
econdmico com a preservacao da qualidade do meio ambiente e do equilibrio

ecologico.

A tutela ambiental como visto anteriormente, é uma questao
fundamental e para sua efetivacdo o direito apresenta uma série de

instrumentos administrativos de prevencao ao dano ambiental.

A Constituicdo de 1988 em seu artigo 225, para assegurar esse direito
prevé para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente o0 estudo prévio de impacto

ambiental.

Além disso, o texto constitucional determina a promoc¢édo da educacéo
ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a
preservacdo do meio ambiente, bem como a incumbéncia do Poder Publico de
controlar a producéo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio

ambiente.

No tocante a legislagdo ordinaria, a norma contida no artigo 9° da Lei
6.938/1981 elenca os seguintes instrumentos da Politica Nacional do Meio
ambiente: o estabelecimento de padrbes de qualidade ambiental; zoneamento
ambiental; avaliacdo de impactos ambientais; licenciamento e a revisdo de
atividades efetiva ou potencialmente poluidoras; incentivos a produgédo e
instalacdo de equipamentos e a criagdo ou absor¢do de tecnologia, voltados
para a melhoria da qualidade ambiental; criacdo de espacos territoriais

especialmente protegidos pelo Poder Publico federal, estadual e municipal, tais
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como areas de protecdo ambiental, de relevante interesse ecologico e reservas
extrativistas; sistema nacional de informacdes sobre o meio ambiente; cadastro
técnico federal de atividades e instrumento de defesa ambiental; penalidades
disciplinares ou compensatorias nao cumprimento das medidas necessarias a
preservacao ou correcdo da degradacdo ambiental; instituicdo do Relatorio de
Qualidade do Meio Ambiente, a ser divulgado anualmente pelo Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA;
garantia da prestacdo de informacdes relativas ao Meio Ambiente, obrigando-
se o0 Poder Publico a produzi-las, quando inexistentes; cadastro técnico federal
de atividades potencialmente poluidoras e/ou utilizadoras dos recursos
ambientais e os instrumentos econdmicos, como concesséo florestal, servidéo

ambiental, seguro ambiental dentre outros.

Diferente do que ocorre em outras areas do Direito, no que tange a
defesa e protecdo do meio ambiente, a norma constitucional estimula a

intervencéo estatal.

Fica a cargo do Estado atentar para que a legislacdo ambiental seja
eficaz na tutela do meio ambiente. Os deveres do Poder Publico,
constitucionalmente previstos no artigo 225, consistem em direitos publicos

subjetivos, exigiveis a qualquer tempo pelos cidad&os.*

A par dos instrumentos administrativos imperiosa é a lembranca da Lei
7.347/1985 que institui a acdo civil publica ambiental de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente e a bens e direitos de valor historico,

artistico, estético e paisagistico.

Trata-se de instrumento que inegavelmente reforcou a nocédo da res
communes ommnium dos bens ambientais, que sobrepde, inclusive a sua
conotacdo de res publica, valorizando a participagdo popular na gestdo dos
problemas que poderiam ser considerados apenas como competéncia do
Estado.®

“2 ANTUNES, Paulo Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. 12edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.65-68

3 SILVIA-SANCHEZ, Solange S. Cidadania ambiental: novos direitos no Brasil. Sdo Paulo:
Humanitas/FFLCH/USP, 2000, p. 86.
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Para o estudo do auto de infracdo ambiental interessa analisar o
exercicio do poder de policia como um dos instrumentos de controle de

atividades potencialmente poluidoras ao meio ambiente.

3.2 Competéncia administrativa em matéria ambiental

Tema objeto de discussfes em matéria ambiental € a competéncia
administrativa, isso porque normalmente acompanha a competéncia legislativa
correspondente, sendo esta Ultima, todavia, bastante complexa no sistema
patrio, incluindo conceitos de competéncia privativa, comum, concorrente,
suplementar e remanescente, conforme artigos 22, incisos 1V, Xll, XIV e XXVI,
23, incisos ll, IV, VI, VIl e XI, 24, incisos VI, VIl e VIII, 24, § 2° e 25, § 1° todos

da Constituicdo Federal.

Vale destacar, para efeito de andlise histérica, que no Estado de Sé&o
Paulo, em 1976, o Decreto 8.468 disciplinou sobre a competéncia ambiental
estadual delegando a CETESB — Companhia Ambiental do Estado de S&o
Paulo, atualmente denominada agéncia ambiental, o exercicio da competéncia

no que se refere & prevencéo e o controle da poluicdo do meio ambiente.*

As competéncias administrativas (ou de execucdo de tarefas) sao
aguelas que atribuem ao Poder Publico o desempenho de atividades

concretas.

A competéncia para o exercicio do poder de policia ambiental € comum
a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, no ambito de suas atribuicdes

e envolve atos de zelar, cuidar, proteger, impedir, proporcionar, preservar,

“ O DECRETO 8.468/1976, atualizado em 2009 pelo DECRETO 54.487, estabelece em seu
artigo 6° dentre as varias competéncias da CETESB a fiscalizagdo de emissao de poluentes
feitas por entidades publicas e privadas, além da possibilidade de aplicagcdo de penalidades.
Consigne-se que, em 07.08.2009, entrou em vigor a Lei 13.542, que criou a "Nova
CETESB". A agéncia ambiental paulista ganhou uma nova denominacdo e novas
atribuicbes, principalmente no processo de licenciamento ambiental no Estado. A sigla
CETESB permaneceu e a empresa passou a denominar-se oficialmente Companhia
Ambiental do Estado de S&o Paulo. No que se refere a competéncia para fiscalizacdo o
artigo 2° da lei 13.542/2009 manteve a possibilidade da CETESB fiscalizar e aplicar
penalidades.
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fomentar, combater, registrar e estabelecer.*®

Desse modo, fundamental a lembranca do principio da cooperagéo. Para

Maria Luiza Machado Granziera,

cooperar é agir conjuntamente, somar esforcos. Na luta contra a
poluicdo e a degradagcdo do meio ambiente, e considerando que, por
sua natureza, 0S recursos naturais ndo se submetem
necessariamente as fronteiras politicas, cabe aos Estados que os
compartilham atuar de forma ordenada, mesmo no que se refere as
acOes internas, para evitar a ocorréncia de danos, assim como para
racionalizar as medidas de protecio que se fizerem necessarias.*®

Ja prevendo as possiveis disputas na partilha da competéncia material,
0 constituinte trouxe a possibilidade de Lei complementar ao artigo 23 da
Constituicao, para fixar normas de cooperagao entre Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. Ocorre que tal Lei ndo foi elaborada ainda e qual a

consequéncia disso?

Suponha-se uma situagcéo concreta de um desmatamento em mata ciliar
de um pequeno rio por um determinado morador de Curitiba. Por esse mesmo
fato, o cidadado podera ser autuado pelo IBAMA, 6rgéo estadual paranaense e
pelo Municipio. Com a Lei complementar as coisas se simplificariam, pois a
area de fiscalizagdo seria dividida, as pessoas politicas trocariam informacgdes
e o infrator ndo teria o injusto énus de ter, por um so fato, de responder a trés

procedimentos administrativos.*’

A questdo, assim, esta em saber, em cada caso concreto de
competéncia administrativa comum, a qual ente politico, precipuamente, esta
afeto o poder de policia ambiental, do qual decorre o poder de fiscalizacédo

ambiental.

%> HORTA, Raul Machado. O meio ambiente na legislacdo ordinaria e no direito constitucional
brasileiro. Revista brasileira de estudos politicos, n.80. Belo Horizonte: Faculdade de Direito
da UFMG, 1995, p. 21-42.

% GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental, op. cit., p. 58.

*" FREITAS, Vladimir Passos de. A constituicdo federal e a efetividade das normas ambientais.
3%edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 77.
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O assunto encontra na doutrina ambientalista o entendimento majoritario
no sentido de que a competéncia comum prevista no artigo 23, incisos VI e VII,
da Constituicdo Federal acarreta a possibilidade de indistinta atuagédo dos

entes estatais.

Tal fato em certas situagbes gera conflito entre os entes federativos
especialmente pelo fato de inexistir no ordenamento juridico patrio Lei
complementar, segundo determina o paragrafo Unico do mesmo artigo 23,

fixando a maneira pela qual seréa realizada essa cooperacao de acgoes.

Ao analisar o exercicio da competéncia administrativa em matéria

ambiental, destaca Paulo de Bessa Antunes que

um dos pontos mais relevantes do tema é o exercicio do poder de
policia ambiental que, em termos praticos, se desdobra na
fiscalizacdo e no licenciamento ambiental. Nestes dois pontos se
materializam... os confltos entre os diferentes entes
administrativos... visto que ndo sao raras as divergéncias e, até
mesmo, atitudes contraditérias entre agéncias de controle
ambiental...” *®

Minoritariamente sustenta-se que a competéncia comum nao se
confunde com indistin¢do de atribuicdes, uma vez que, nas hipoteses previstas
no artigo 23, busca a Constituicdo Federal que sejam alcancados os fins
publicos por meio da unido de esforcos entre os entes estatais, 0 que ndo pode
ser atingido sem a definicdo de esferas de atuacdo, na medida em que a

conjugacao de forcas depende de uma atuacéo coordenada.

Sobre o0 tema, esclarece Luis Roberto Barroso:

Ao falar em competéncias comuns, quer a Constituicao significar que
determinadas matérias sdo de responsabilidade tanto da Unido,
como dos Estados e dos Municipios, cabendo a todos eles atuar. (...)
Note-se que, embora as competéncias sejam comuns, em principio
ndo ha superposicdo de atribuicbes. Sao esferas distintas,
autbnomas de atuacao.

48 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 112 edi¢éo. Rio de Janeiro: Lumem Juris, pag. 78.
9 BARROSO, Luis Roberto. Revista Forense n.° 317, p. 170.
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Paulo Régis Rosa da Silva estabelece critérios quanto ao impacto
causado no meio ambiente para interpretar a regra do artigo 23 do texto

constitucional:

a) matérias de interesse local, isto €, que n&o extrapolem os limites
fisicos do Municipio, devem ser administradas pelo Executivo
Municipal;

b) quando a matéria extrapola os limites fisicos do Municipio, ou
seja, quando os seus efeitos ndo ficam confinados a sua area fisica,
ou envolvam mais de um Municipio, desloca-se a competéncia do
Executivo Municipal para o Executivo Estadual;

c) nas hipoteses em que as matérias envolvam problemas
internacionais de poluicdo transfronteirica ou duas ou mais unidades
federadas brasileiras, a competéncia sera do Executivo Federal. *°

Mostra-se necessario, a fixacdo de parametros aptos a disciplinar a
reparticdo de competéncias para o exercicio da fiscalizacdo ambiental, questao
esta que passa pela adequada compreenséo das configuracdes e implicagdes

da tormentosa relagéo existente entre as atribuigdes de fiscalizar e licenciar.

Cuidou a Politica Nacional de Meio Ambiente - PNMA (Lei n.° 6.938/81)
de definir parametros para a reparticio da competéncia em sede de
licenciamento ambiental, conferindo ao Conselho Nacional do Meio Ambiente —
CONAMA o exercicio dessa tarefa, que restou concretizada com a edicao da
Resolucdo CONAMA n° 237/97.

Nao obstante tal contexto normativo, cumpre destacar que este tema
ainda é bastante polémico na doutrina e na jurisprudéncia nacional,
especialmente em virtude da auséncia de Lei Complementar regulamentando

as competéncias previstas no art. 23 da Constituicdo Federal de 1988.>*

% SILVA, Paulo Regis Rosa. Reparticdo constitucional de competéncias em matéria ambiental.

Revista do Ministério Piblico, n. 27. p. 198. Porto Alegre: Nova Fase, 1992.

*L O Tribunal Regional Federal da 1° Regido adotou, e m um de seus julgados, a abrangéncia
do impacto ambiental como determinante para o licenciamento ambiental, salientando que
“sendo o impacto da obra meramente local, é razoavel que o 6rgdo estadual do meio
ambiente conduz o processo de licenciamento” (TRF1°R. Processo n. 2005.010.003.786.59,
6° Turma, 28.11.2005: Desembargadora Federal Maria Isabel Galotti Rodrigues). Por outro
lado, o Superior Tribunal de Justica adotou a teoria do interesse preponderante para
determinar a competéncia do licenciamento ambiental, ainda exclamando a tese da duplice
competéncia, expondo em um de seus julgados: “existem atividades e obras que terédo
importancia ao mesmo tempo para a Nagcdo e para os Estados e, nesse caso, pode até
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Tanto a mencionada Resolugdo CONAMA n°237/97 quanto o artigo 10
da Lei n.° 6.938/81 tratam da definicAo de critérios para a definicdo de
competéncia em sede de licenciamento ambiental, objetivando, aqui, a nogcéo
de preponderancia do interesse. Porém, silenciou a legislacdo no que se refere
a competéncia para exercer a fiscalizacdo das atividades poluidoras do meio

ambiente.>?

A citada omisséo da lei, segundo a doutrina majoritaria, ndo impede a
compreensao adequada da questéo, eis que a reparticdo de competéncia em
sede de licenciamento ambiental seria o ponto de partida para a definicdo de

parametros para o exercicio da funcéo de fiscalizacao.

Como assinalado por Flavio Dino, o plexo licenciar-fiscalizar-punir é
indivisivel >3, E possivel, portanto, afirmar a existéncia de uma espécie de
vinculagéo entre a atividade de licenciamento e a fiscalizacdo ambiental, com a
prevaléncia da atuacdo fiscalizatoria do 6rgdo que seria competente para
proceder ao licenciamento da atividade em relacdo aos danos causados pelo
descumprimento das regras relacionadas ao exercicio de seu poder de policia.

Cumpre destacar ainda, que a Politica Nacional do Meio Ambiente
conferiu ao IBAMA a atribuicAo n&o apenas de apresentar ao CONAMA
propostas de normas e critérios para o regramento de licenciamento ambiental
(art. 8° inciso 1), mas também de exercer atividades supletivas — de
licenciamento e fiscalizacdo — em relacdo aos demais entes componentes do
SISNAMA.

haver duplicidade de licenciamento” (Processo n. 2003.0159.7545, 1° Turma, 17.2.04,
Relator Ministro José Delgado).

*2 Ressalta-se que no Estado de Séo Paulo, a lei 13.542/2009, em matéria de competéncia
ambiental unificou e centralizou o licenciamento, além de manter a funcao de é6rgéo fiscalizador
de atividades consideradas potencialmente poluidoras na estrutura da CETESB — Companhia
Ambiental do Estado de S&o Paulo.

°3 COSTA, Flavio Dino de Castro e. “A competéncia para multar na nova lei ambiental”. Revista
de Direito Ambiental, Sao Paulo: ano: 3, n° 11, p.7/14, jul./set. 1998.
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Desse modo, compete a citada autarquia federal exercer atividade
supletiva, em sede de licenciamento ou fiscalizag&o, inclusive para apreciar a
aplicacéo dos critérios, normas e padrdes de qualidade ambiental no bojo dos
procedimentos de licenciamento ambiental conduzidos pelos entes estaduais e

municipais de meio ambiente.

Destaca-se ser pacifico o entendimento jurisprudencial no sentido da
manutencao dos atos fiscalizatorios do IBAMA exercidos sob o fundamento de
sua competéncia supletiva, ainda que o licenciamento esteja a cargo de outro

ente federativo.

Porém, para tanto deve ser respeitada a prevaléncia na atuacao
fiscalizatéria do ente responsavel pelo licenciamento, podendo o IBAMA —
enquanto orgéo supletivamente responsavel — apenas atuar quando a entidade

ordinariamente competente for inepta, inerte ou omissa.

Ademais, cumpre ressalvar que a legislacdo ndo outorgou aos Estados a
competéncia para acompanhar e fiscalizar a atuacdo dos entes municipais de
meio ambiente como responsaveis pelo licenciamento de empreendimentos e

atividades de impacto local, prerrogativa exclusivamente conferida ao IBAMA.

A discussdo persiste, entretanto, em relacdo as hipdteses em que a
atividade ndo seja licenciavel, inexistindo, portanto, érgdo responsavel pelo
licenciamento, como por exemplo, quando a infracdo ambiental decorre de

atividade ndo admitida pelo ordenamento juridico.

Sustenta-se na doutrina que, nestas hipéteses, deve ser adotado o

entendimento segundo o qual a competéncia para agir, em matéria ambiental,

** Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Licenciamento estadual ou municipal. Competéncia

fiscalizatoria do lbama. AGA n° 200304010031973/SC. Relator: Juiza Federal Marga Inge Barth
Tessler. Porto Alegre, 26/03/03.

Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Licenciamento estadual. Competéncia fiscalizatéria do Ibama.
Apelagdo n® 200851110002991/RJ. Relator: Desembargador Federal Poul Erik Dyrlund. Rio de
Janeiro, 16/03/10.
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é conferida de forma comum a todos os entes, adotando-se assim o critério da

preponderancia do interesse.

Dessa maneira, ao IBAMA é conferida a prevaléncia sobre as infracfes
que atinjam bens da Unido, unidades de conservacéao federal (atribuicdo ora a
cargo do Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade -
ICMBIi0°®) e matérias afetas a sua competéncia material privativa.

Aos Municipios € outorgada a fiscalizacdo dos danos de impacto local,
sendo a atribuicdo dos Estados reservada a competéncia residual, nos termos
do artigo 25, 81°, da Constituicdo Federal de 1988.

Os atuais posicionamentos divergentes anteriormente destacados e os
conflitos verificados entre os entes federativos quando do exercicio da
competéncia administrativa em matéria ambiental, ao menos em parte poderéao

ser dirimidos em breve.

Isto porque tramita no Congresso Nacional um Projeto de Lei
Complementar, proposto pelo Deputado Sarney Filho e ja aprovado na Camara
dos Deputados e no Senado Federal, que visa fixar normas para a cooperacao
entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, no que se refere a
protecdo do meio ambiente e combate a poluicdo (art. 23, inciso VI), a protecéo
das florestas, fauna e flora (art. 23, inciso VII), protecédo as paisagens naturais
notaveis (art. 23, inciso lll), conforme determina o paragrafo unico do artigo 23
da Constituicdo de 1988.>°

O projeto de Lei detalha as competéncias administrativas especificas da
Unido, Estados e dos Municipios. Assim, empreendimentos e atividades serdo
licenciados por um unico ente federativo, sendo facultado a manifestacédo dos

demais afetados pela iniciativa. Na auséncia de 6rgdo ambiental capacitado

% | ei 11.516, de 28/08/2007.

*® O Projeto de Lei Complementar - PLC n.° 12/2003, originario da Camara dos Deputados foi
aprovado pelo Senado Federal no dia 26 de outubro de 2011 e aguarda a sancgéo
presidencial.
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nas esferas estadual ou municipal cabera a Unido desempenhar as acdes

administrativas demandadas nessas localidades até a sua criagao.

A proposta de alteracdo legislativa estabelece que o 6rgao responsavel
pelo licenciamento deve exercer a competéncia fiscalizatoria, atribuindo ao
mesmo a lavratura de auto de infracdo ambiental e a instauracdo do processo
administrativo para apuracao de infracdes a legislagdo ambiental cometidas

pelo empreendimento ou atividade licenciada ou autorizada.

No mais, cumpre ressaltar que a mesma proposta legislativa inova ao
estabelecer a possibilidade de exercicio da atribuicdo comum de fiscalizagdo
pelos demais entes federativos, porém, na hipétese de lavratura de infracédo
ambiental por dois ou mais 6rgaos ambientais, em decorréncia do mesmo fato
ilicito, devera prevalecer apenas o lavrado pelo 6rgéo originariamente detentor
da atribuicdo de licenciamento ou autorizagdo, como previsto na norma,
considerando-se nulo o auto de infracdo ambiental lavrado por 6rgao que néo

detenha tal atribuicéo.

Assim sendo, caso o projeto de Lei complementar acima destacado seja
convertido em lei, restara ratificado o entendimento majoritario da doutrina no
sentido da possibilidade de exercicio da atribuicAo comum de fiscalizacdo por

todos os entes federativos.

3.3 Policia administrativa e policia judiciaria amb iental

A palavra policia é oriunda do grego politéia — de polis (cidade)
inicialmente assumiu o significado de ordenamento juridico do Estado, com
sentido de a arte de governar. Mas foi em Roma que o termo politia adquiriu a
feicdo de acdo governamental com intuito de manter a ordem publica,
tranquilidade e paz interna e posteriormente passou a indicar o 6rgao estatal

incumbido de zelar sobre a seguranca dos cidaddos.”’

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal 1. 162 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p.163.
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Variadas sdo as classificacdes da policia, sendo ela dividida quanto ao
lugar onde desenvolve sua atividade em terrestre, maritima ou aérea. No
tocante a exteriorizagcdo em ostensiva ou secreta. Quanto a organizacdo pode
ser leiga ou de carreira. Por fim, quanto ao seu objeto a policia pode ser

dividida em administrativa, de seguranca e judiciaria.®

Distincdo adequada a ser feita para o estudo do poder de policia
ambiental e por consequéncia do auto de infracdo € aquela entre policia
administrativa e judiciaria. Em linhas gerais a administrativa é preventiva e a
judiciaria repressiva. Todavia, a questdo ndo é tdo simples quanto se

apresenta, conforme sera tratado a seguir.

A Constituicdo Federal no 84°do artigo 144 dispde que as policias civis,
dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuracdao de

infracOes penais, exceto as militares.

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro, na norma contida em seu artigo
4° prevé que a policia judiciaria é aquela exercida pelas autoridades policiais
no territério de suas respectivas circunscricdes e tera por fim a apuracédo de

infracdes penais e de sua autoria.

A diferenca primeira que se estabelece € entre a policia judiciaria e a
investigativa. Dessa maneira, a policia judiciaria € aquela exercida pela Policia
Militar na represséo da atividade delituosa — isso nao implica necessariamente
dizer que o seu trabalho é somente de reprimenda, ja que pode atuar,
conforme ser verad adiante na prevencao também -, enquanto que a
investigacdo das infragcdes penais compete a policia civil. Destaca-se também
que a denominacdo policia judiciaria ndo significa dizer ser esta 0rgéo

integrante do Poder Judiciario.

*® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal 1, op.cit, p.174.
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Quando o assunto é meio ambiente, salutar esclarecer que a policia
judiciaria é a responsavel pela apuracgéo de ilicitos penais ambientais. Alvaro
Lazzarini ao comentar o artigo 195, paragrafo Unico da Constituicdo do Estado

de Sao Paulo conclui:

a Policia Militar, principalmente pelas suas unidades
especializadas, pode fazer a prevencdo, a repressdo das
infragBes florestais, inclusive o respectivo inquérito, salvo
guando o fato ocorrer em terras da Unido ou tiver repercussao
interestadual ou internacional, cabendo entdo o inquérito, e s6
ele, a Policia Federal, que detém exclusividade na funcéo,
enquanto que a Policia Civil podera, concorrentemente com a
Policia Militar e ressalvada a competéncia da Policia Florestal,
efetuar o inquérito sobre as infragcdes penais florestais, ndo lhe
cabendo missdes preventivas, administrativas, por falta de
previsao legal, em nivel constitucional e infraconstitucional.*

Como se V€, a policia judiciaria esta ligada a apuracdo das infracdes
penais ambientais que, em sua maioria, estdo delineadas na lei 9.605/1998

também conhecida como lei de crimes ambientais.

J4 a policia administrativa tem como objetivo investigar o ilicito
administrativo, tanto de forma repressiva quanto preventiva. A policia judiciaria
incide sobre as pessoas e rege-se pelo direito processual penal enquanto que
a administrativa afeta bens, direitos ou atividades sendo regulada pelo Direito

Administrativo.®°

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ao comentar acerca da Administracao

Publica em sentido objetivo anota que

A policia administrativa compreende toda atividade de execucao das
chamadas limitacdes administrativas, que sao restricbes impostas
por lei ao exercicio de direitos individuais em beneficio do interesse
coletivo. Compreende medidas de policia, como ordens, notificacdes,
licencas, autorizac0es, fiscalizagfes e san(;,(”)es.61

Anota-se que no caso do Estado de S&o Paulo, assim como em outras

unidades da federacdo, a Policia Militar também exerce atividades de policia

% LAZZARINI, Alvaro. Protecdo do meio ambiente pela policia militar. Brasilia: Revista de
informacao Legislativa, a.29, n. 116, p.153-162.

® D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, op.cit., p. 112.

®. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, op.cit., p. 60.
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administrativa, inclusive impondo multas aos infratores, por meio da chamada
Policia Florestal. Nao ha de fato Obice para tal mister, conforme assevera

Vladimir Passos de Freitas:

Pois bem, ao meu ver nada impede que a Policia Militar, por seus
batalhdes especializados, exerca atividades tipicas de policia
administrativa. A uma porque o art. 6°da Lei da Po litica Nacional do
Meio Ambiente ndo contém qualquer vedacédo a respeito, inclusive o
inc. V leva a conclusdo de que a Policia Militar insere-se entre os
orgaos locais de fiscalizagao. A outra, porque os 0rgaos ambientais
tipicos podem formalizar convénios com a Policia Militar para que
esta exerca atividades de policia administrativa.®

Desse modo, o controle realizado pelo Judiciario sobre os atos
praticados pela policia judiciaria cabera ao 6rgdo que detém a competéncia
criminal segundo as normas de organizacao judiciaria, no tocante a apreciacao
dos atos cometidos pela policia administrativa a competéncia sera da justica

civil ou fazenda publica nas localidades em que houver.

O exercicio do Poder de Policia relaciona-se com a atividade exercida
pela policia administrativa. Assim, por exemplo, o embargo de uma obra
potencialmente poluidora é incumbéncia da policia administrativa, doutro lado a
destruicdo ou danificacéo de floresta considerada de preservacdo permanente,
prevista no artigo 38 da Lei 9.605/1998 é crime a ser apurado e reprimido pelas

policias judiciaria e investigativa.
3.4 O poder de policia ambiental
3.4.1 Conceito
A conceituacédo do Poder de Policia Ambiental exige necessariamente o
adequado entendimento da conceituacdo de poder de policia desenvolvido pelo

Direito Administrativo.

O poder de policia, conforme ensina Edis Milaré, vem evoluindo através

%2 FREITAS, Vladimir Passos de. Direito administrativo e meio ambiente. 32 edicdo. Curitiba:
Jurua, 2002, p.61.
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das praticas do Direito no decorrer da historia, sob a influéncia da transicao do
Estado liberal para o Estado do bem estar social. Da policia geral passou-se as
policias especiais, cuja atribuicdo peculiar é cuidar da elaboracdo e aplicagédo
das normas que regulam determinados negoécios do Estado e interesses da

comunidade. &

O artigo 78 do Cadigo Tributario Nacional traz a definicdo legal do que

seja poder de policia ao dispor:

Considera-se poder de policia atividade da Administracdo publica
gue, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula
a pratica de ato ou a abstencdo de fato, em razdo de interesse
publico concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder
Puablico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.**

Hely Lopes Meirelles define o poder de policia como a faculdade de que
dispbe a Administracdo Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de
bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do
préoprio Estado®.

Nesse mesmo sentido € a manifestacdo de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro® e José dos Santos Carvalho Filho.®” O conceito trazido pelos autores
refere-se ao poder de policia como mecanismo utilizado pela Administragédo

Publicar para frear o abuso de direitos individuais cometidos pelo cidadao.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello a expressdo poder de policia
pode ser tomada em sentido mais restrito, relacionando-se unicamente com as
intervengdes, quer gerais e abstratas, como regulamentos, quer concretas e
especificas (tais as autorizacdes, as licencas, as injuncbes), do Poder

Executivo destinadas a alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar ao

®8 MILARE. Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica jurisprudéncia, glossario, op.cit.,p. 822.

% Codigo Tributario Nacional, art.78.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 262 edi¢cao. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 123.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, op.cit., p. 111.

®" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 19 2 edic&o. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 68.
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desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com os interesses

bY

sociais. Esta acepcdo mais limitada responde a nocdo de policia

administrativa.®®

Marcal Justen Filho ao tratar do assunto faz uma relacao entre a atuacao
estatal, a autonomia privada e a satisfacdo dos direitos fundamentais,
apresentado a seguinte definicdo para o poder de policia:

O poder de policia administrativa € a competéncia administrativa de
disciplinar o exercicio da autonomia privada para a realizacao de
direitos fundamentais e da democracia, segundo os principios da
legalidade e proporcionalidade.®

Ao comentar o fundamento do poder de policia Diogenes Gasparini

afirma:

O fundamento da atribuicdo de policia administrativa esta centrado
num vinculo geral, existente entre a Administracdo Publica e os
administrados, que autoriza o condicionamento do uso, gozo e
disposicéo da propriedade e do exercicio da liberdade em beneficio
do interesse publico ou social. Alguns autores chamam-no de
supremacia geral da Administracdo Publica em relagdo aos
administrados.”

No tocante ao direito ambiental, Paulo Leme Afonso Machado define

Poder de Policia Ambiental como

a atividade da Administracdo Publica que limita ou disciplina o
direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencgédo
de fato de interesse publico concernente a saude da populagédo, a
conservacdo dos ecossistemas, a disciplina da producdo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas ou de outras
atividades dependentes de concessdo, autorizacdo/permissao ou
licenca do Poder Pulblico de cujas atividades possam decorrer
poluicdo ou agressao & natureza’.

Conforme Vladimir Passos de Freitas expde

Outrora, a visdo deste poder confinava-se na defesa da sociedade
contra os excessos individualistas. Atualmente, o alcance é outro,

®8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op.cit., p.815.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 22 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 393.

" GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 142 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 127-
128.

" MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, op. cit., p. 309-310.
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mais dilatado. O Estado possui um papel mais efetivo na promocéao
do bem-estar social e estabelece normas limitadoras para alcancar
este objetivo, que ndo se restringe a ordem publica, mas também a
ordem econdmica e social. A propria expressao poder de policia vai
cedendo terreno a outra, mais branda, ou seja, limitacdes
administrativas.’?

Como se vé, o Estado no exercicio do poder de policia intervém na
propriedade e liberdade dos individuos, para restringir a atividade dos
particulares e assim conseguir os objetivos da preservagcdao ambiental e da
sustentabilidade do desenvolvimento.

3.4.2 Atributos do poder de policia ambiental

Dos conceitos expostos, pode-se dizer que trés sdo os atributos do
poder de policia administrativa e que coincidem com o ambiental, quais sejam:
discricionariedade, autoexecutoriedade e coercibilidade.

Discricionariedade é a margem de liberdade que a lei outorga ao
administrador publico para que ele mediante critérios de oportunidade
(momento) e conveniéncia (adequacdo) possa dentre as varias alternativas

previstas escolher a mais adequada & situacéo em concreto.”

No capitulo 5 sera desenvolvida uma analise acerca da juridicizacao da
discricionariedade administrativa, apresentando algumas novas tendéncias

doutrinarias sobre esse conceito.

Um exemplo da discricionariedade administrativa na legislacdo
ambiental € encontrado na Lei 6.894/1980 que dispde sobre a inspecéo e
fiscalizacdo da producgdo e do comércio de fertilizantes, corretivos, inoculantes,

estimulantes ou biofertilizantes, destinados a agricultura.

"2 FREITAS, Vladimir Passos de. Direito administrativo e meio ambiente, op.cit., p.88.

® Ao comentar sobre o Poder de Policia em matéria ambiental Marcelo Dawalibi enfatiza que
nao ha davidas de que os atos de policia podem ser tanto discricionarios quanto vinculados
conforme a lei que os regule, no entanto o exercicio do Poder de Policia ndo é
discriciondario, mas obrigatério. Para o autor, nunca a Administracdo Publica podera deixar
de exercer a Policia Administrativa, alegando que o Poder de Policia é discricionario.
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A Lei elenca na norma contida no artigo 5° uma série de sancdes
administrativas, deixando a critério da autoridade administrativa, aplicar a
penalidade de multa isolada ou cumulativamente. Essa opc¢do dada a

autoridade administrativa chama-se discricionariedade.

J& a auto-executoriedade € a possibilidade que a Administracdo Publica
tem de com os proprios meios, colocar em execug¢do suas decisbes sem
precisar recorrer previamente ao Judiciario. Exemplo de aplicacdo pratica
desse atributo € suspenséao de atividade de um “ferro velho” localizado em area
de protecdo aos mananciais e que esta funcionando sem as devidas licengas

ambientais.

Neste caso, havendo previséo legal para tal mister deve a Administracao
Publica ambiental exercer o poder de policia, lavrando por conseguinte o auto
de infracdo ambiental.

A coercibilidade, por sua vez, consiste na possibilidade de utilizacdo de
medidas coativas quando na situagcdo concreta o particular resiste. Em matéria
ambiental pode-se exemplificar uma situacéo prevista na Lei 7.661/1998 que

institui o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro.

Esta Lei da prioridade para a protecdo de manguezais. Sendo assim,
suponha-se que um comerciante destrua vegetacdo em zona de mangue e
construa um estabelecimento destinado a venda de mercadorias. Lavrado o
auto de infracdo existe a previsao legal para a demolicdo da obra que sera feita

pela prépria Administracdo Publica Ambiental.”

Importante consignar que no exercicio dessa faculdade estatal ha o
controle contra o chamado abuso de poder, manifestado nas espécies excesso
e desvio. O administrador publico agira com excesso quando extrapolar o limite
de sua competéncia legal, ou seja, a medida necessaria e com desvio quando

buscar um fim diverso do interesse publico.

" FREITAS, Vladimir Passos de. Direito administrativo e meio ambiente, op.cit., p.91.
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3.4.3 Instrumentos e legitimados

Vale destacar que o poder de policia ambiental instrumentaliza-se, por
meio do auto de infragdo, com a imposi¢cao das medidas elencadas no artigo 3°
do Decreto 6.514/2008: adverténcia, multa, apreensao dos animais, produtos e
subprodutos da fauna e flora e demais produtos e subprodutos objeto da
infracdo, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer
natureza utilizados na infracdo, destruicdo ou inutilizacdo do produto;
suspensao de venda e fabricacdo do produto; embargo de obra ou atividade e
suas respectivas areas; demolicdo de obra; suspensado parcial ou total das

atividades e restritiva de direitos.

Percebe-se entdo, que o exercicio do Poder Publico manifesta-se
sobretudo na participacéo nas atividades sociais, resguardando-as da ambicéo

individual.

Como Poder Publico, a finalidade do Estado ndo é apenas a de
assegurar a liberdade individual e a protecado da propriedade privada, porém,
através desta unificacdo, permitir que o individuo consiga obter um tipo de
existéncia que ele isoladamente jamais alcancaria. A pratica deste poder
impde-se como um dever do Estado, por isso sua caracteristica de um dever

que se reveste em poder.”

Outro aspecto de interesse para o estudo do auto de infracdo € o
referente aos legitimados ativos e passivos do exercicio do poder de policia
ambiental. A expressdo do poder de policia como instrumento condicionador
exercido pelo Estado leva a necessidade de se investigar quem 0 exerce e

contra quem ele é exercido.

Com efeito, a visao tradicional do direito administrativo leva de imediato

> DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, op. cit., p. 254.
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a conclusdo de que o poder de policia somente pode ser exercido pela
Administracdo Publica, sendo vedado ao particular exercé-lo, sob pena de
cometimento do tipo penal de exercicio arbitrario das proprias razdes, previsto

no artigo 345 do Cédigo Penal Brasileiro.

Em matéria ambiental, é parte legitima para lavrar o auto de infragédo
ambiental os funcionarios de 6rgdos ambientais integrantes do Sistema
Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA, designados para as atividades de
fiscalizacdo, bem como os agentes das Capitanias dos Portos, do Ministério da
Marinha, conforme determinado no artigo 70, 8§ 1° da Lei 9.605/1998.

Desse modo, o exercicio do poder de policia ambiental € incumbéncia
tanto da Administracdo Publica direta quanto da Indireta. Assim, uma autarquia
municipal podera exercer poder de policia ambiental, desde que haja previsao

legal para tanto.

Como exemplo pode-se citar a CETESB — Companhia Ambiental do
Estado de S&o Paulo, sociedade de economia mista, que na qualidade de
orgao do delegado do Governo do Estado de Sao Paulo no campo do controle
da poluicdo tem como, dentre as suas diversas atribui¢des, fiscalizar e impor

penalidades.’®

Outro caso é o Servico Municipal de Saneamento Ambiental de Santo
André — Semasa, autarquia municipal criada para executar a gestdo ambiental

deste municipio.”’

Indagacgéo interessante nesse momento € aquela que diz respeito ao
legitimado passivo do exercicio do poder de policia ambiental. Pelo que foi
abordado anteriormente é pacifico o entendimento de que o poder de policia é

voltado para o condicionamento de bens e atividades individuais.

N&o h& duvidas de que o particular quando comete uma infracéo

’® Lei 13.542/2009, art. 2¢, V.
" In [Internet]: www.semasa.gov.br - Acessado em 21/01/2011 as 11h50min.
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administrativa ambiental estara sujeito ao exercicio desse poder, mas sera que
o Poder Publico esta subordinado a essas restricdes e condicionamentos assim

como o particular ? E o que sera visto a seguir.

3.5 Poder de policia ambiental em face da Administr  acéo Publica

O artigo 37 da Constituicdo de 1988 estabelece que a Administragéo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

No plano infraconstitucional, a Lei 9.784/199, que regula o processo
administrativo no ambito federal, a Administracdo Publica & obrigada a
observar os principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,

interesse publico e eficiéncia.

Para esse topico merece especial destaque a impessoalidade. O
principio da impessoalidade ou finalidade publica determina que o
administrador publico, ndo pode beneficiar e nem prejudicar pessoas
determinadas no exercicio de sua funcdo administrativa. Trata-se de uma regra
a ser observada em duas situacdes distintas: em relagdo ao administrado e em

relacdo a préopria Administracao publica.

No que se refere aos administrados, a impessoalidade significa que a
Administracdo Publica ndo poderd atuar discriminando pessoas de forma
gratuita, a ndo ser aquelas que venham privilegiar o interesse publico, ou seja,
a Administracdo Publica deve permanecer numa posicdo de neutralidade em

relacdo as pessoas privadas.

A atividade administrativa deve ser destinada a todos os administrados,
sem discriminagcdo nem favoritismo, constituindo assim um desdobramento do
principio geral da igualdade, consoante dispde o artigo 5°, caput, Constituicdo
Federal de 1988.
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No tocante a propria Administracdo Publica temos que a
responsabilidade dos atos administrativos praticados deve ser imputada ndo ao
agente e sim a pessoa juridica — Administracdo Publica direta ou indireta.

Segundo o art. 37, § 6.°, da Constituicdo, as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou

culpa.

Com isso, pode-se dizer que na atuacdo administrativa as pessoas
politicas, bem como as entidades da Administracdo indireta devem nas
relacdes entre elas atuar de forma impessoal. Sendo assim, vislumbra-se
perfeitamente possivel a expedicdo de autos de infracbes entre essas

entidades no exercicio do Poder de Policia ambiental.

Surgem entdo as seguintes questfes: Um municipio pode autuar o
Estado quando do cometimento de infragcdo administrativa ambiental? e o
Estado pode sancionar uma sociedade de economia mista federal? A Unido

pode autuar o Municipio?

A Constituicdo Federal traz nas normas contidas nos artigos 23 e 24
regras de competéncia administrativa e legislativa. Na sistematica
constitucional, a Unido, os Estados, Distrito Federal e os Municipios, tem
competéncia comum, chamada também de administrativa, para proteger 0s
documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e o0s sitios arqueoldgicos,
preservar as florestas, a fauna e a flora, registrar, acompanhar e fiscalizar as
concessbes de direitos de pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e
minerais em seus territorios, proteger o meio ambiente e combater a poluicdo

em quaisquer de suas formas.

No tocante a competéncia legislativa, compete a Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre, florestas, caca, pesca,

fauna, conservacado da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
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protecdo do meio ambiente e controle da poluicdo; protecdo ao patrimonio
histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico e responsabilidade por dano
ao meio ambiente, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,

turistico e paisagistico.

No ambito da legislacdo concorrente, conforme as disposi¢coes dos
paragrafos do artigo 24 do texto constitucional, a competéncia da Unido limitar-

se-a a estabelecer normas gerais.

Essa competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui
a competéncia suplementar dos Estados, sendo certo que na auséncia de lei
federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa

plena, para atender a suas peculiaridades.

Vale lembrar que, a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais
suspende a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario. Por oportuno
registre-se que aos Municipios compete legislar sobre assuntos de interesse
local e suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber.

A Lei 6.938/81 na norma contida em seu artigo 6° prescreve que 0s
orgaos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e
dos Municipios, bem como as fundacdes instituidas pelo Poder Publico,
responsaveis pela protecdo e melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o
Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA.

O Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, conforme dito acima foi
instituido pela Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, regulamentada pelo Decreto
99.274, de 06 de junho de 1990 tem a seguinte estrutura’®:

. Orgao Superior: O Conselho de Governo

. Orgdo Consultivo e Deliberativo: O Conselho Nacional do Meio
Ambiente - CONAMA

. Orgdo Central: O Ministério do Meio Ambiente - MMA

% In [Internet]: http://www.mma.gov.br — Acessado em 26/05/2011 as 9h05 min.
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. Orgdo Executor: O Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis - IBAMA

- Orgéos Seccionais: 0s 6rgéos ou entidades estaduais responsaveis pela
execugcdo de programas, projetos e pelo controle e fiscalizagcdo de

atividades capazes de provocar a degradacdo ambiental;

- Org3os Locais: os 6rgdos ou entidades municipais, responsaveis pelo
controle e fiscalizacdo dessas atividades, nas suas respectivas

jurisdicdes;

A atuacdo do SISNAMA é feita mediante articulagdo coordenada dos
Orgaos e entidades que o constituem, observado o acesso da opinido publica
as informacdes relativas as agressdes ao meio ambiente e as acbes de

protecdo ambiental, na forma estabelecida pelo CONAMA.

Cabe aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a regionalizacao
das medidas emanadas do SISNAMA, elaborando normas e padrfes supletivos

e complementares.

Os Orgaos Seccionais prestardo informagdes sobre os seus planos de acéo
e programas em execuc¢do, consubstanciadas em relatérios anuais, que serdo
consolidados pelo Ministério do Meio Ambiente, em um relatério anual sobre a
situacdo do meio ambiente no Pais, a ser publicado e submetido a

consideracdo do CONAMA, em sua segunda reunido do ano subsequente.

Os Estados, na esfera de suas competéncias e nas areas de sua jurisdicao,
elaboracdo normas supletivas e complementares e padrdes relacionados com
0 meio ambiente, observados os que forem estabelecidos pelo CONAMA. Ja os
Municipios, observadas as normas e os padrdes federais e estaduais, também

poderdo elaborar as normas relativas aos Estados.

Sendo, em matéria ambiental os trés entes legislam e podem exercer poder
de policia, e para o atendimento da determina¢éo constitucional do artigo 225 e
das incumbéncias do Poder Publico ali expostas, ndo se vislumbra ébice para

gue um ente exerca a fiscalizagdo sobre o outro.

Logo, é possivel que a Administracdo Publica direta exerca o poder de



55

policia sobre as entidades da Administracao Indireta, bem como de um ente

sobre o outro, desde que, evidentemente respaldado em lei.

Essa opinido encontra respaldo no magistério de Paulo Affonso Leme

Machado que assim discorre:

N&o havera quebra de autonomia constitucional se um 6rgao federal
agir contra um orgao estadual ou este contra aquele, desde que
tenham sua acdo respaldada na legislacdo: por exemplo, um
organismo ambiental estadual pode multar uma empresa publica
federal ou apreender-lhe instrumentos.”®

Porém, quanto ao ponto de vista juridico o autor acima citado entende
haver dificuldade no exercicio do poder de policia levado a efeito por um 6rgao

da Administracdo direta contra outro da Administracdo indireta.

De fato, existe essa dificuldade. No entanto, para ilustrar a possibilidade
do exercicio do poder de policia em ambiental em face da Administracéo
Plblica, vém a baila caso emblematico levado aos Tribunais e que aborda a
guestdo objeto deste estudo: o acidente ocorrido em 18 de janeiro de 2000, no
Estado do Rio de Janeiro, na Baia de Guanabara.

Em virtude de um problema originado em uma das tubulacbes da
Refinaria Duque de Caxias (Reduc), da Petrobras, foram lancados, segundo
dados noticiados pela imprensa, algo em torno de 1,3 milhdes de litros de Oleo

cru na Baia de Guanabara.

Na hip6tese em concreto, ocorrido o acidente, a Petrdleo Brasileiro S/A —
Petrobras impetrou mandado de seguranca contra o Municipio do Rio de
Janeiro, pleiteando a suspensdo da exigibilidade de multa, bem como a
desconstituicdo do ato administrativo, sob o fundamento de incompeténcia do
orgdo ambiental municipal para lavratura de auto de infragdo em casos de
derramamento de O6leo proveniente de navio, uma vez que referida

competéncia é atribuida a Capitania dos Portos do Ministério da Marinha, pelo

" MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, op. cit., p. 312.
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artigo 14, 8§ 4°, da Lei 6.938/81, combinado com os artigos 1 °, 2 °e 3°, da Lei
n® 5357/67, vigentes a época do evento.

O juiz singular denegou a seguranga, ao fundamento de que o cerne da
questdo em debate cingia-se a competéncia ou ndo do ente Municipal para a
pratica do ato atacado contra a Petrobras, sociedade de economia mista

federal.

A decisdo monocratica enfatizou que o caso concreto era uma situacao
de repressdo e nao de prevencdo, concluindo pela legitimidade do ato

expedido pela Municipalidade.

O acordao proferido em sede de Apelagéo pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro estabeleceu que a multa imposta pela autoridade
municipal, em razdo do vazamento de substancia oleosa € possivel, pois a
época vigia a lei 3.357/1967, lei 69.38/1981 e DECRETO 3.179/99 que
determinariam a competéncia concorrente da Unido, dos Estados e dos

Municipios para fiscalizar e punir as questdes de dano ambiental.

Levado o caso ao Superior Tribunal de Justica®®, o Ministro Luiz Fux se
manifestou no sentido de que o caput do artigo 14 da Lei 6.938/81 preceitua
que as penalidades previstas em legislagdo federal, estadual ou municipal e,
seu § 2° determina que a atuagdo federal s6 ocorrerd quando omissa a

autoridade estadual ou municipal:

Art. 14- Sem prejuizo das penalidades previstas pela legislagao
federal, estadual ou municipal , 0 ndo cumprimento das medidas
necessdrias a preservacao ou correcao dos inconvenientes e danos
causados pela degradacdo da qualidade ambiental sujeitard os
transgressores:

(..)

8§ 2° No caso de omissédo da autoridade estadual ou municipal,
cabera ao Secretario do Meio Ambiente a aplicacao das penalidades
pecunidrias previstas neste artigo.

8 Recurso Especial n® 673.765 - RJ (2004/0109031-2)
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O voto do Ministro acima citado exp6s que o 8 4° d o mesmo dispositivo
legal, vigente a época da ocorréncia do dano ambiental, tdo-somente
prescrevia outras penalidades, remetendo a fiscalizagdo a Capitania dos Portos
em estreita cooperacdo com diversos outros 6rgdos de protecdo ao meio

ambiente estaduais ou federais.

A decisédo da Corte Superior deixou claro que o referido 8§ 4° do art. 14,
da Lei n.°6.938/81, ndo exclui a competéncia fisca lizatoria e sancionatoria dos
orgaos estaduais de protecdo ao meio ambiente, mas, ao contrario, consoante
o art. 2° da Lei n.°5.357/67, reforcou-a. A ratio do art. 14, da Lei n.° 6.938/81
estd em que a ofensa ao meio ambiente pode ser bifronte atingindo as diversas

unidades da federacéo.

De fato, foi indicado no caso em tela que a aplicacdo de multa na
hipétese de dano ambiental decorre do poder de policia e encontra fundamento
na Lei n° 6.938/81, sem prejuizo de ser fato gerador objetivo quanto a
responsabilidade, o que a torna devida, independentemente da ocorréncia de

culpa ou dolo do infrator no seu atuar.

Conforme asseverado na decisdo do Superior Tribunal de Justica, a
competéncia da Capitania dos Portos nao exclui, mas complementa, a
legitimidade fiscalizatéria e sancionadora dos 6rgéos estaduais de protecdo ao

meio ambiente.

Portanto, ficou claro no caso levado ao Judiciario de que a multa
aplicada pelo ente da Administragao direta em face da sociedade de economia

mista era legitima.

Com efeito, o estado democratico de direito impde o respeito as leis,
Constituicdo e aos direitos individuais do cidadao, razao pela qual o exercicio
do poder de policia ambiental deve levar em consideracdo a restricdo aos
direitos individuais do cidaddo, entretanto imperioso também condicionar
condutas do proprio Poder Publico, sob pena de ofensa ao principio da

impessoalidade e consequentemente a Constituicao.
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Isto implica dizer que o poder de policia ambiental, deve ser entendido
também como a fungéo de policia exercida pelo Estado condicionadora dos
bens e atividades particulares e do proprio Estado, com vistas a defender e

preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geracoes.

Esse poder ndo é um servico publico prestado pelo Estado, trata-se, na
verdade de uma faculdade estatal para controlar a si mesmo e os particulares.
Por conseguinte, ndo seria logico e razoavel a Administracdo Publica ficar
isenta de controle apenas porque ostenta tal qualidade, pelo contrario, ja que a
Administracdo Publica tem como um dos seus principios balizadores a

autotutela.

Alids, o Estado quando do exercicio de atividade econbmica, seja para
imperativo da seguranca nacional ou por motivos de interesse publico,
conforme disciplina o artigo 173 da Constituicdo, pode exercer atividades

potencialmente poluidoras, haja vista o caso anteriormente narrado.

Nesse aspecto quando o texto constitucional disciplina a ordem
econdmica, inclui dentre os seus principios a defesa do meio ambiente. N&o
existe indicativo de que esse dispositivo seja aplicavel apenas aos particulares,
ja que estes possuem como atividade preponderante o exercicio de atividade
econdbmica. Pelo contrério, trata-se de mandamento dirigido também ao Estado

Brasileiro.

N&o se pode olvidar que o Estado, tanto como prestador de servigco
publico e sobretudo como explorador de atividade econbmica pode exercer
atividade potencialmente poluidora.
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Conforme afirma José Afonso da Silva, instrumentos de participacdo do
Estado na economia sdo a empresa publica, a sociedade de economia mista e
outras entidades estatais ou paraestatais, como s&o as subsidiarias daquelas.®*

Apenas a titulo exemplificativo, vale destacar que o Ministério do
Planejamento e Orcamento® e Gestdo que tem como missdo promover o
planejamento participativo e a melhoria da gestdo publica para o
desenvolvimento sustentavel e socialmente includente do pais, informa em sua
base de dados a existéncia de mais de 100 estatais que exploram atividade
econ0mica nos mais diversos setores da economia brasileira, dentre as
principais destacam-se: a) setor de energia elétrica: Centrais Elétricas
Brasileiras S/A — Eletrobras, Furnas - Centrais Elétricas S/A, Eletrobras
Termonuclear S/A — Eletronuclear; b) setor de petréleo: Petrdleo Brasileiro S/A
— Petrobras, Liquigas, Transpetro, Gaspetro, c) setor de transportes hidroviario:
Companhia Docas dos Estados (CODESP, CODEBA, CODESA...) e d) setor

de transportes: Infraero, Companhia Brasileira de Trens Urbanos (CBTU).

Vé-se, pois que o Estado Brasileiro atua nos mais diversos setores da
economia e em atividades potencialmente poluidoras, sendo certo a
necessidade de controle dessas atividades para atendimento do disposto no
artigo 225 da Constituicao Federal de 1988.

Diante desse quadro, o exercicio do Poder de Policia Ambiental deve ser
um instrumento de controle da Administracdo sobre seus préprios atos, haja
vista que a protecdo ambiental € direito fundamental, assegurado pelo artigo

225 da Constituicdo Federal.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 102 edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1999, p.736
2 1n [Internet]: http://www.planejamento.gov.br- Acessado em 27/04/2011 as 22h30 min.
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4 ANALISE ESTRUTURAL DO AUTO DE INFRACAO AMBIENTAL

4.1 Ainfracdo e a sancao administrativa ambiental

Esse tépico tem como objetivo tdo somente apresentar a sistematica
legal da infragdo administrativa ambiental no Direito Ambiental brasileiro, sem

adentrar nos pormenores de cada infracdo e respectivas sanc¢oes.

O objetivo aqui é identificar a luz da legislacao pétria quais as infracdes
e sancgOes administrativas sdo veiculadas por meio do auto de infragéo

ambiental.

A Constituicdo na norma contida no artigo 225, 83°, determina que as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas,

independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

O diploma legal regulamentador desse dispositivo constitucional é a Lei
9.605/1998 que dispde sobre as sanc¢des penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Ademais, o Decreto

6.514/2008 trata do processo administrativo para apuragéo dessas sangoes.

Celso Antonio Bandeira de Mello ao discorrer sobre as infracdes
administrativas afirma que a infracdo administrativa € o descumprimento
voluntario de uma norma administrativa para o qual se prevé sancdo cuja
imposicao é decidida por uma autoridade no exercicio de fungédo administrativa.
Ja a sancdo administrativa € a providéncia gravosa prevista em caso de
incursdo de alguém em uma infracdo administrativa cuja imposicao € da alcada

da prépria Administracdo.®

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op.,cit., p. 841.
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A Lei 9.605/1998 e o Decreto 6.514/2008, nos artigos 70 e 2°
estabelecem que a infragdo administrativa ambiental é toda acdo ou omisséo
que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao, protecao e recuperacao

do meio ambiente.

De fato, o artigo 70 representa uma norma infracional em branco
regulamentada pelo Decreto 6.514/2008. Assim, a Lei e o Decreto delineiam
como sancdes das infragbes administrativas previstas nos artigos 24 a 92 do
Decreto a adverténcia, multa, apreensao dos animais, produtos e subprodutos
da fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de
qualquer natureza utilizados na infracéo; destruicdo ou inutilizagdo do produto;
suspensao de venda e fabricacdo do produto; embargo de obra ou atividade;
demolicdo de obras; suspensdo parcial ou total de atividades e restritiva de

direitos, dentre outras.

Questdo controversa e necessaria para o debate é a referente ao ambito
de aplicacdo da Lei 9.605/1998 e do Decreto 6.514/2008.

Como ja abordado no capitulo anterior do presente trabalho nédo é
pacifica o tema relativo as competéncias ambientais, sendo assim surge um
guestionamento a ser respondido: Na auséncia de Lei estadual ou municipal, é

possivel esses entes federativos aplicarem tais instrumentos normativos?

A resposta a essa questao ha de ser afirmativa, uma vez que a tutela do
meio ambiente pelo Estado ou Municipio ndo pode deixar de ser exercida por

falta de previséo legal emanada por esses entes.

Entretanto, como sera visto no capitulo referente ao controle jurisdicional
e administrativo ha municipios que deixam de expedir auto de auto de infragéo,

simplesmente em virtude da auséncia de regulamentacéo local para tal mister.

Na verdade, tanto a Lei como o Decreto sdo normas gerais ambientais,
razdo pela qual é possivel a sua utlizacdo por determinado Estado ou
Municipio da federacdo. Portanto, tais pessoas politicas podem expedir seus

autos de infragdo com base apenas na lei federal.
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4.2 Auto de infracdo e processo administrativo

Antes de se adentrar as questbes da natureza, atributos, requisitos e
validade do auto de infracdo ha de se anotar que o auto de infracdo é o
instrumento que inicia 0 processo administrativo para apuracao de infracdes

ambientais.

O Decreto 6.514/2008 criou um capitulo especifico acerca do processo
administrativo federal para apuracao de infracbes ambientais com objetivo de dar
unidade as normas legais esparsas que versam sobre procedimentos
administrativos em matéria ambiental, bem como, nos termos do que dispde o art.
84, inciso VI, alinea “a”, da Constitui¢cdo, disciplinar as regras de funcionamento
pelas quais a Administracao publica federal, de carater ambiental, devera pautar-

se na conducao do processo.

Com efeito, o processo administrativo ambiental, segundo o artigo 95 do
Decreto acima aludido, sera orientado pelos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia, bem
como pelos critérios mencionados no paragrafo Gnico do art. 2° da Lei n® 9.784,
de 29 de janeiro de 1999.34

Dessa maneira, 0 auto de infracdo insere-se no contexto do processo
administrativo ambiental, na medida em que constatada a ocorréncia de infragao,

sera lavrado o respectivo auto, do qual devera ser dada ciéncia ao autuado,

8 0O artigo 2° da lei 9.784/1999 determina que nos processos administrativos serdo

observados critérios de: atuacdo conforme a lei e o direito, probidade, decoro e boa-fé;
atendimento a fins de interesse geral, vedada a renulncia total ou parcial de poderes ou
competéncias, salvo autorizacdo em lei; objetividade no atendimento do interesse publico,
vedada a promocdo pessoal de agentes ou autoridades; divulgacdo oficial dos atos
administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo previstas na Constituicdo; adequacao entre
meios e fins, vedada a imposicdo de obrigaces, restricdes e san¢cbes em medida superior
aquelas estritamente necessdrias ao atendimento do interesse publico; indicagdo dos
pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo; observancia das formalidades
essenciais a garantia dos direitos dos administrados; adocao de formas simples, suficientes
para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados;
garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegacdes finais, a producdo de
provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que possam resultar sancdes e nas
situacdes de litigio; proibicdo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas
em lei; impulsdo de oficio e vedacédo de aplicacao retroativa de nova interpretacdo da lei.
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assegurando-se o contraditério e a ampla defesa, conforme determina o artigo

96 do Decreto em comento.

Depreende-se da analise dos dispositivos do Decreto 6.514/2008 que é
0 auto de infragdo que dé inicio ao processo administrativo ambiental. Sendo
assim, eventual irregularidade no auto de infracdo pode gerar consequéncias

no processo administrativo, culminando até a nulidade.

Dai a necessidade de se estudar os aspectos juridicos do auto de
infracdo ambiental, pois, como se vera nesse capitulo, os casos levados ao
Poder Judiciario, em sua maioria, envolvem questionamentos quanto a

atributos ou requisitos do auto.

4.3 A natureza juridica do auto de infragdo ambient  al

Conceituacdo de importancia relevante para o tema € a relativa a
natureza juridica do auto de infracdo ambiental. Antes, porém, ha de se

distinguir os termos natureza e regime juridico.

Natureza juridica e regime juridico ndo sédo expressdes sinénimas. Em
linhas gerais, quando se fala em natureza juridica de determinado instituto o
objetivo € identificar a sua localizacdo dentro do ordenamento juridico
brasileiro. Ja o regime juridico consiste no conjunto de direitos e obrigacfes a

gue este instituto esta submetido.

Desse modo, em primeiro lugar é preciso localizar o auto de infracdo na
ordem juridica nacional. Para tanto, iniciar-se-4 pelo conceito de ato

administrativo, instituto objeto de estudo do Direito Administrativo.

A teoria geral do direito informa que as manifestacdes de vontade de um
sujeito que acarretam efeitos juridicos podem ser chamadas de ato juridico. O
Estado, por sua vez, para alcance dos seus fins desenvolve suas atividades,

por intermédio de seus agentes, cujos atos que expedem produzem efeitos
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juridicos. Esses atos sdo na verdade atos juridicos, definidos como atos

administrativos.

A conceituacdo do ato administrativo oferece uma seérie de alternativas
doutrinarias e legais, tendo em vista seu alcance, tais como: acdes e
declaragcbes administrativas unilaterais, individuais e gerais, com efeitos diretos
e indiretos; declaragcfes administrativas unilaterais e bilaterais e gerais, com
efeitos diretos e indiretos; declaragcbes administrativas unilaterais, bilaterais,
individuais e gerais, com efeitos diretos; declaracbes administrativas
unilaterais, individuais e gerais, com efeitos diretos e declaracdes

administrativas unilaterais e individuais com efeitos diretos.®®

O entendimento adotado no presente estudo é de que o ato
administrativo € uma declara¢éo de vontade objetiva da Administragdo Publica,
unilateral e individual com efeitos diretos sobre o administrado. Trata-se de
uma manifestacdo unilateral que objetiva constituir, confirmar, alterar ou
desconstituir a relacdo juridica estabelecida entre a Administracdo e o0s

administrados ou entre seus proprios 6rgdos.®

Essa expressdao “manifestacdo de vontade” pode levar a idéia de
vontade como um fator subjetivo do administrador o que nao reflete a pratica,
pois as decisbes administrativas nado sédo tomadas sob um enfoque
particularizado e sim objetivo, como uma das consequéncias do principio da

impessoalidade que norteia as atividades da Administracéo brasileira &

Percebe-se entdo que o ato administrativo, de forma singela, € aquele
expedido pela Administracdo Publica, com base na lei, no exercicio de fungéo

administrativa com vistas a satisfacao do interesse da coletividade.

% DROMI, Roberto. El acto administrativo. 32 edicdo. Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina. 1997.p. 12-14.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 112 edicéo. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 97.

8 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 42 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p.159.
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E nesse contexto que se insere o auto de infragdo ambiental, como um
ato administrativo emanado da Administracdo Publica ambiental, para tutela do
meio ambiente e via de conseqiiéncia do bem comum. Mas nao é so isso. No
universo do ato administrativo ha ainda a necessidade de se enquadrar o auto

de infracdo ambiental.

Com efeito, a vontade do administrador publico na expedi¢do do auto de
infracdo ambiental deve ser pautada nos critérios objetivos definidos na lei,

sem levar em consideracéo proposicoes de ordem pessoal ou subjetiva.

Variadas sdo as classificagbes apresentadas pela doutrina
administrativista acerca das espécies do ato administrativo, sendo que para
este topico do trabalho sera utilizada a proposicao de Hely Lopes Meirelles que
agrupa os atos administrativos em espécie, combinando critérios de forma, de

que se reveste o0 ato, com os dos efeitos a que visa.

O referido autor propde para os atos administrativos espécies segundo o
fim imediato a que se destinam e o objeto a que encerram, a saber: atos

administrativos normativos, ordinatérios, negociais, enunciativos e punitivos. %

Interessa para a analise do auto de infragdo ambiental a conceituacao
de ato administrativo punitivo que é aquele que contém uma san¢do imposta

pela Administracdo aqueles que infringem disposic¢des legais.

O ato punitivo, no tocante a relacao juridica da Administracdo Publica
com seus administrados, tem como fundamento o poder de império do Poder
Publico.

Mas e quanto ao regime juridico do auto de infracdo ambiental?

Conforme dito alhures, regime juridico de um determinado instituto, em

linhas gerais, é o conjunto de direitos e obriga¢cdes a que ele se submete.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, op., cit., p. 170.
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No caso do auto de infragcdo ambiental, as regras aplichveis sdo as
definidas na Lei 9.605/1998 e no Decreto 6.514/2008. Logo, a sistematica do

auto de infracdo, segue normas de direito publico.

Dentro do contexto aqui apresentado pode-se conceituar o auto de
infracdo ambiental como o ato administrativo, expedido sob regime juridico de
direito publico, de espécie punitiva, apto a veicular as infragcdes administrativas

ambientais definidas na lei.

4.4 O auto de infragdo ambiental no ordenamento jur  idico brasileiro

A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano,
reunida em Estocolmo de 5 a 16 de junho de 1972, e, atenta a necessidade de
um critério e de principios comuns que oferecam aos povos do mundo
inspiracdo e guia para preservar e melhorar o0 meio ambiente humano
proclamou que a protecdo e o melhoramento do meio ambiente humano é uma
questdo fundamental que afeta o bem-estar dos povos e o desenvolvimento
econdmico do mundo inteiro, um desejo urgente dos povos de todo o mundo e

um dever de todos 0s governos.

Em atendimento essa proclamacdo, em 1981 o Brasil com fundamento
nos incisos VI e VIl do art. 23 e no art. 225 da Constituicdo, estabeleceu a

Politica Nacional do Meio Ambiente, por meio da Lei 6.938.

O artigo 4° inciso VII, da referida Lei traca os objetivos da Politica
Nacional do Meio Ambiente dentre os quais a imposi¢cdo, ao poluidor e ao
predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados, e ao
usuario, de contribuicdo pela utilizagdo de recursos ambientais com fins

econdmicos.

Para o cumprimento dos objetivos da Politica Nacional do Meio
Ambiente, foi promulgada a Lei 9.605/1998 que dispde sobre as sancdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio

ambiente.
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Cumpre consignar que somente 10 (dez) anos ap0s a promulgacdo da
Lei houve a expedicdo do Decreto 6.514/2008 que dispbe sobre as infracbes e
sanc¢des administrativas ao meio ambiente e estabelece o processo administrativo

federal para apuracéo destas infracoes.

Dessa forma, a Lei 9.605/1998 ao tratar do auto de infragdo ambiental
estabelece no § 1° do artigo 70 os funcionarios de Orgaos ambientais
integrantes do do Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA, designados
para as atividades de fiscalizagcdo, bem como os agentes das Capitanias dos
Portos, do Ministério da Marinha como autoridades para lavrar o auto de

infracdo ambiental e instaurar processo administrativo competente para tanto.

Mais adiante na norma contida no artigo 72 da Lei em comento o legislador
elencou as sancdes a serem aplicadas, em razdo do cometimento de infracbes

administrativas ambientais.

Observa-se desse modo que a Lei pouco prescreveu acerca do auto de
infracdo o que por um lado esta correto, j& que tal mister € matéria afeta ao

instrumento regulamentador da mesma.

A critica que se faz nesse sentido é que a regulamentacéo da lei veio
somente 10 (dez) anos apds a sua edicdo. Nesse interim, 0S processos
administrativos ambientais seguiram a sistematica prevista na Lei 9.784/1999
gue dispde acerca do processo administrativo no ambito federal. Mas e a
disciplina do auto de infragdo? Como ficou?

Essas sdo respostas que serdo abordadas no proximo capitulo tém
extrema relevancia na analise do auto de infracdo ambiental, tendo em vista
que algumas questdes foram levadas a apreciacdo do Poder Judiciario por

conta da falta de instrumento regulamentador da lei.

Como é sabido, o Decreto, espécie normativa prevista no artigo 59 da
Constituicdo Federal, ttm como fungéo regulamentar a lei e foi exatamente isso
que fez o Decreto 6.514/2008 que trata do auto de infracdo ambiental a partir

do seu artigo 94.
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Importante observar que o auto de infragdo ambiental esta inserido no
Capitulo referente ao processo administrativo para apuracdo de infracfes

ambientais.

Assim, o Decreto elenca em seu artigo 95 que o processo sera orientado
pelos principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia, bem como pelos critérios mencionados no

paragrafo Gnico do art. 2° da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

N&o é outra sendo essa a tbnica do auto de infracdo ambiental que
deverd a observancia, além desses principios dos previstos na Constituicdo
Federal, tais como contraditério e ampla defesa. Alids, o artigo 96 do Decreto
determina que constatada a ocorréncia de infracdo administrativa ambiental,
sera lavrado auto de infracdo, do qual devera ser dado ciéncia ao autuado,
assegurando-se o contraditério e a ampla defesa.

Conforme sera visto adiante, o auto de infracdo possui atributos e
requisitos que devem ser observados sob pena do cometimento de ilegalidade
pela Administragdo Publica.

A inobservancia dessas condi¢cdes, conforme serd visto no proximo
capitulo, proporciona a discussao judicial do caso e em determinadas situagdes
a invalidacéo do auto.

Eis, portanto, o panorama doutrinario e legal do auto de infracédo
ambiental. Passa-se agora para uma parte de extrema importancia que € a
relativa aos atributos (caracteristicas) e requisitos (elementos) do auto de

infracdo ambiental.
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4.5 Os atributos e requisitos do auto de infracgdoa  mbiental

A insercdo do estudo acerca dos atributos e requisitos do auto de

infracdo ambiental neste trabalho da-se por dois motivos.

Em primeiro lugar, como mencionado anteriormente, o auto de infragéo é
um ato administrativo e por isso € importante em matéria ambiental identificar
quais séo as caracteristicas e elementos de um auto de infragdo ambiental.

O outro motivo é o fato de que muitos casos, envolvendo auto de
infragdo ambiental, sdo discutidos no &mbito do Poder Judiciario e as decisdes
giram em torno da validade do auto de infracdo, assunto que passa

necessariamente pelo exame dos atributos e requisitos do mesmao.

Para o exame dos atributos e requisitos do auto de infracdo ambiental
mais uma vez ha a necessidade de buscar respaldo nos conceitos trazidos pelo

Direito Administrativo.

Frisa-se nesse passo que ndo se apresentara um estudo minucioso
acerca do tema ato administrativo, apenas a conceituacdo dos atributos e
requisitos para melhor compreensdo das decisdes judiciais que serdo

analisadas.

Nesse diapasao, importante frisar que existe diferenca entre os atributos
e 0s requisitos do auto de infracdo ambiental. Em linhas gerais, os atributos
estdo relacionados com as caracteristicas do auto de infracdo ao passo que 0s

requisitos constituem os elementos estruturais daquele.

N&o existe uma unanimidade entre os administrativistas no que toca aos
atributos do ato administrativo, porém a maioria elenca como caracteristica do
ato administrativo os seguintes: presuncdo de legitimidade, imperatividade e a
autoexecutoriedade.

A presuncéao de legitimidade impde a observancia do ato com os ditames
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legais. Por essa razédo pode-se afirmar que o ato presume-se legal até prova
em contrario. Essa presun¢do vem acompanhada da veracidade do ato que é a
compatibilidade deste com os fatos ocorridos na hipétese concreta.

A imperatividade, também por alguns chamada de coercibilidade,
significa que os atos administrativos sdo cogentes, obrigando a todos que se
encontram em seu circulo de incidéncia, ainda que o objetivo a ser por ele

alcancado contrarie interesses privados. °

O atributo pelo qual a Administracdo pode colocar em pratica suas
decisdbes sem necessidade de recorrer ao Poder Judiciario é a

autoexecutoriedade.

Quanto a esse aspecto vale aqui a mencao de decisao interessante do
Superior Tribunal de Justica sobre o tema autoexecutoriedade. No caso levado
a Corte Superior o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis — IBAMA prop6s acédo civil publica na qual buscava a

demolicdo de um edificio reputado irregular a luz das leis ambientais vigentes.

Tanto a primeira como a segunda instancias entenderam que a
demolicdo de obra € sancdo administrativa dotada de auto-executoriedade,

razao pela qual seria despicienda a acéo judicial que busque incidéncia.

O Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso especial, entendeu
gque mesmo que a Lei 9.605/1998 autorize a demolicdo da obra como sancéo
as infragbes administrativas de cunho ambiental, a verdade € que existe forte

controvérsia acerca de sua auto-executoriedade (demoli¢cdo da obra).

A Corte Superior afirmou em sua decisédo que revestida ou ndo a sancao
do referido atributo, a qualquer das partes (Poder Publico e particular) € dado
recorrer a tutela jurisdicional, porque assim lhe garante a Constituicdo da
Republica - notadamente quando ha forte discusséo, pelo menos em nivel

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, op. cit., p. 111.
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doutrinario — acerca da possibilidade de a Administracdo Publica executar

manu militari a medida.*

Nesse aspecto, discorda-se da decisdo acima aludida no sentido de que
a tutela do meio ambiente seria mais eficaz no caso de adotar o entendimento
de que a Administracdo Publica ambiental pode, sem necessidade de recorrer
ao Poder Judiciario, executar as sanc¢des administrativas previstas na Lei
9.605/1998 e Decreto 6.514/2008.

No direito estrangeiro Roberto Dromi identifica mais duas caracteristicas
presentes nos atos administrativos: estabilidade e impugnabilidade. A
estabilidade é a proibicdo de revogacdo em sede administrativa dos atos que
criam, reconhecem ou declaram um direito subjetivo, uma vez notificados ao
interessado, salvo se extingam ou alterem o ato em beneficio do mesmo. Ja a
impugnabilidade significa que todo ato administrativo regular ou irregular é

impugnavel administrativamente por via de recursos ou reclamacées. **

Nesse passo, ha de se entender que essas duas caracteristicas estéo
presentes no ordenamento patrio, embora a doutrina ndo as mencione. A
estabilidade pode ser encontrada no artigo 54 da lei 9.784/1998 ao prever que
o direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data

em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

Na legislacdo ambiental, a impugnabilidade é reconhecida na leitura do
artigo 96 do Decreto 6.514/2008 que expressamente dispde que constatada a
ocorréncia de infracdo administrativa ambiental, seré lavrado auto de infracao,
do qual devera ser dado ciéncia ao autuado, assegurando-se o contraditério e

a ampla defesa.

Sendo assim, para o estudo do auto de infragcdo ambiental este trabalho
adota as seguintes caracteristicas para o0 mesmo: presuncao de legitimidade,

% Recurso Especial n® 789.640 — PB (2005/0167537-1)
s DROMI, Roberto. El acto administrativo, op. cit., p. 75-76.
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imperatividade, autoexecutoriedade, impugnabilidade e a estabilidade.

No que diz respeito aos elementos ou requisitos do ato administrativo, a
Lei 4.717/1965 que regula sobre a acdo popular indica quais o0s atos
considerados nulos para efeito de lesdo ao patrimonio publico e assim, de certa
maneira, elenca os elementos do ato administrativo, quais sejam: competéncia,

forma, objeto, motivo e finalidade. %

O agente competente é aquele a quem a lei determina a pratica de
determinado, ou seja, 0 ato administrativo somente pode ser editado por quem
tem competéncia legal. Somente quando a lei estabelecer o ato podera ser

delegado ou avocado pelo agente.

Para o auto de infragdo ambiental, o artigo 70, § 1° da Lei 9.605/1998
estabelece que sdo autoridades competentes para lavrar auto de infragéo
ambiental e instaurar processo administrativo os funcionarios de 0Orgéos
ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA,
designados para as atividades de fiscalizacdo, bem como os agentes das

Capitanias dos Portos, do Ministério da Marinha.

Conteldo ou objeto pode ser definido como o efeito juridico que cada
ato administrativo é apto a produzir. No caso de um auto de infracdo ambiental
pode ser a multa, adverténcia, apreensao, destruicdo de produto, dentre outras,

previstas no artigo 3° do Decreto 6.514/2008.

%20 artigo 2° da Lei 4.717/1965 dispde que sdo nulos os atos praticados por incompeténcia do

agente, vicio de forma, ilegalidade do objeto, inexisténcia dos motivos e desvio de
finalidade.
A incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuic6es legais do
agente que o praticou. O vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta
ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato. A ilegalidade
do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violagao de lei, regulamento ou outro
ato normativo. A inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito,
em que se fundamenta o ato, € materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao
resultado obtido. O desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a
fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.
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Forma € a maneira pela qual o ato administrativo exterioriza-se o que
engloba o conjunto de formalidades que esse ato deve possuir. No caso do
auto de infragdo ambiental o Decreto 6.514/2008, na norma contida em seu
artigo 98 prevé que devera ser lavrado em impresso proprio, com a
identificacdo do autuado, a descricdo clara e objetiva das infracdes
administrativas constatadas e a indicac&o dos respectivos dispositivos legais e
regulamentares infringidos, ndo devendo conter emendas ou rasuras que

comprometam sua validade.

Motivo € a exposicdo das razbes de fato e de direito que servem de
fundamento para o ato administrativo. Expor as razdes de fato significa que o
administrador publico deve descrever de forma pormenorizada, com todas as

circunstancias, o que aconteceu no caso concreto.

O pressuposto ou razdo de direito corresponde a indicagdo do
dispositivo legal em que se baseia o0 ato praticado pela Administracao Publica,
isto porque, o artigo 37 caput da Constituicdo Federal de 1988 elenca a
legalidade como um dos principios de observancia obrigatéria da
Administragéo Publica.

O motivo ndo se confunde com a motivacdo que € a exposicdo de
motivos, ou seja, a demonstragéo, por escrito, de que os pressupostos de fato

realmente existem.

Para punir, a Administracdo deve demonstrar a pratica da infracdo. A
motivacdo diz respeito as formalidades do ato, que integram o proprio ato,
vindos sob a forma de “consideranda”; outras vezes, esta contida em parecer,
laudo, relatorio, emitido pelo proprio érgdo expedidor do ato ou por outro 6rgéo,
técnico ou juridico, hipotese em que o ato faz remissdo a esses atos
precedentes.®® Quer-se dizer com isso, portanto, que a motivacdo é a

explicacéo das razdes de fato e de direito que fundamentam o ato expedido.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, op., cit., p.204.
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Destaca-se que a Lei 9.784/1999 impbe como regra para a
Administragdo Publica a motivagdo dos atos administrativos, informando que

ela deve ser explicita, clara e congruente.*

Além disso, o Decreto 6.514/2008 prevé a motivacdo como um dos
principios do processo administrativo para apurar infragdes ambientais, em seu

artigo 95.

No caso do auto de infracdo ambiental é fundamental que o agente que
expede o ato atente para que a motivacao esteja perfeitamente descrita sob
pena do cometimento de nulidade. Conforme sera visto no proximo tdpico
deste capitulo, um dos vicios mais comuns cometidos pela Administracéo

Publica ambiental é a motivacéo equivocada na lavratura do auto de infracéo.

O fim ou finalidade do ato administrativo €, em sentido amplo, a
satisfacdo do interesse publico e no aspecto estrito o resultado especifico que

se pretende com determinado ato.

Desse modo, em matéria ambiental toda vez que o agente publico lavrar
um auto de infracdo ha o interesse publico de tutela do meio ambiente com

vista a garantir a sadia qualidade de vida para presentes e futuras geracoes.

ale) artigo 50 da Lei 9.784/1999 estabelece:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sanc¢des;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatorios oficiais;

VIII - importem anulag&o, revogacao, suspensdo ou convalidacéo de ato administrativo.

§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacgfes, decisdes ou
propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato.

§ 2° Na solugéo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecanico que
reproduza os fundamentos das decisfes, desde que nao prejudique direito ou garantia dos
interessados.

§ 3% A motivacdo das decisdes de 0Orgdos colegiados e comissbes ou de decisdes orais
constara da respectiva ata ou de termo escrito.
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Além disso, em cada caso concreto, a autoridade competente para lavrar
0 auto de infracdo ambiental tem um fim especifico qual, seja, a aplicacdo de

uma adverténcia, multa, destruicdo de coisas, embargo ou demoligcéo.

4.6 A validade do auto de infragéo e a jurisprudénc ia

Ao tratar da validade e invalidade do ato administrativo, preleciona

Antonio Carlos Cintra do Amaral que

Tanto o juiz quanto o agente administrativo criam o Direito. A
diferenca entre a decisdo judicial e o ato administrativo esta no
fato de que a primeira pode transitar em julgado, tornando-se
definitiva e irrecorrivel, enquanto o segundo €é sempre
suscetivel de controle judicial.

Ao aplicar a norma legal ao caso concreto, 0 juiz tem uma
razoavel margem de discricionariedade. Raramente ele se
depara com uma norma que contenha uma Unica solucao de
aplicacdo possivel. Mas isso nao quer dizer que ele tem a
liberdade de ultrapassar a “moldura” legal. Sua escolha esta
limitada por essa “moldura’. Assim também ocorre com o
agente administrativo. Se o agente administrativo escolhe uma
solucao que néo esteja contida na “moldura” legal, o ato por ele
praticado pode ser anulado. Ou seja: pode ter sua validade
descontituida por via judicial. Se o juiz escolhe uma solucao
nado contida na “moldura’legal, pode ter sua decisdo reformada
pelos tribunais.*®

Perfeicdo, validade e eficacia sdo vocabulos que dizem respeito ao tema
da aptidao do ato a produzir o resultado para o qual foi lavrado. Perfeito é o ato
que cumpriu todas as fases relativas a sua formacdo. Validade relaciona-se
com o atendimento de todas as exigéncias legais, para que os efeitos do ato
sejam reconhecidos na ordem juridica. Eficacia € a producdo dos efeitos

juridicos do ato.*

O auto de infracdo ambiental deve satisfazer todos os requisitos relativos

a competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade sob pena de ser praticado

% AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Validade e invalidade do ato administrativo. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n®
9, janeiro/fevereiro/marco, 2007. In [Internet]: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp. -
Acessado em 05/04/2011 as 15h15 min.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, op., cit., p. 165.
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com vicio e consequente ser declarado nulo.

No estudo aqui proposto as decisfes judiciais adiante analisadas seréo
aguelas que dizem respeito ao plano de validade do auto de infracédo

ambiental.

Como sera visto, € comum o debate envolvendo os elementos do auto
de infragcdo ambiental e em determinadas situacfes privilegia-se a forma em
detrimento da tutela do meio ambiente. A reflexdo e proposta a serem feitas € a
da necessidade do estabelecimento de novos paradigmas no tocante a
tematica aqui tratada.

A anulacdo de um auto de infracdo ambiental decorre em razdo do
cometimento de alguma ilegalidade pela Administracdo Publica. No ambito do
Direito Ambiental, tomando-se como base o artigo 2° da Lei 4.717/1965, os
vicios do auto de infracdo sdo aqueles relativos ao sujeito, forma, objeto,

motivo e finalidade.

Este trabalho analisou para o estudo desses aspectos decistes
proferidas pelo Superior Tribunal de Justica a partir do ano de 2008 e o que se
pode constatar € que a maioria dos vicios cometidos pela Administracdo
Publica ambiental quando da expedicdo de autos de infracdo estdo
relacionados & competéncia, forma e motivacdo.’’Passa-se a seguir a analise

de cada uma delas.
4.6.1. Competéncia

No caso da competéncia o que tem se levado aos Tribunais € a
verificacdo se o0 agente que lavrou o auto tem suas atribuicdes definidas na lei

para tal mister.

Caso interessante decidido pela Corte Superior foi o relativo a

" Mais adiante foi analisada uma decisdo do ano de 2003 do Tribunal de Justica de S&o
Paulo. A justificativa é a situac&o peculiar do caso.
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competéncia do técnico ambiental do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA para lavratura de auto de infragéo
ambiental para apreensdo de produtos agrotoxicos.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido entendeu que no exercicio do
poder de policia ambiental, o técnico ambiental ndo possuia competéncia
funcional para lavratura do referido auto, fungéo tipica do analista ambiental.

Na hipotese concluiu o Tribunal Regional Federal da 42 Regido que
falecendo competéncia funcional ao servidor autuante, deve ser anulado o auto
por ele lavrado, lembrando que a competéncia para a pratica do ato

administrativo constitui pressuposto de validade do mesmo.

Isto porque a autuacgéo foi promovida em 16.11.2005, ap0ds a publicacéo
da Lei 10.410/2002 e anteriormente a medida provisoria 304/2006, convertida

na Lei 11.357/2006 que ampliou os poderes legais do técnico ambiental.

O Superior Tribunal de Justica em sede de recurso especial decidiu que
a Lei 9.605/1998 confere a todos os funcionarios dos érgados ambientais
integrantes do SISNAMA o poder para lavrar autos de infracdo ambiental o que
ocorreu com a portaria 1.273/1998, entendimento que coaduna com a Lei
11.516/2007, referendando a atribuicdo do exercicio das atividades de

fiscalizacdo aos titulares dos cargos de técnico ambiental.*®

A Corte Superior ndo vislumbrou ilegalidade e por consequéncia vicio de
incompeténcia, na delegagcdo de competéncia permitida pelo artigo 70, 81° da
Lei 9.605/1998, por meio de portaria.

Em outro caso semelhante questionou-se o exercicio do poder de policia
da Policia Militar Ambiental do Estado de Santa Catarina para lavratura de auto

de infracdo ambiental.*

% Recurso Especial n® 1.057.292 — PR (2008/0103122-2)
% Recurso Especial n® 1.109.333 — SC (2008/0278940-2)
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Na hipétese em comento, o Superior Tribunal de Justica decidiu que a
Policia Militar Ambiental do Estado de Santa Catarina tém competéncia para
lavratura do auto de infracdo, conforme previsdo dos artigos 70 da Lei
9.605/1998 e 17-Q da Lei 6.938/1981 (autoriza o IBAMA a celebrar convénios
com os Estados, os Municipios e o Distrito Federal para desempenharem

atividades de fiscalizagdo ambiental).

Tendo em vista as decisfes, pode-se concluir que a questédo envolvendo
competéncia do agente ambiental para lavratura de auto, tem como cerne
identificar quem s&o os funcionarios dos 6rgdos ambientais integrantes do
SISNAMA, previstos na Lei 9.605/1998.

Em havendo instrumento legal autorizador (seja portaria ou convénio) o
Superior Tribunal de Justica tem admitido a legalidade na expedi¢do do auto de
infrac@o, pois o respaldo é encontrado na Lei 9.605/1998.

De fato, ha de se pensar que a tutela judicial do meio ambiente deve ser
feita em consonancia com os ditames do artigo 225 da Constituicdo e conforme
toda sistematica legal ambiental; exatamente o que foi feito pelo Superior

Tribunal de Justica nos dois casos anteriormente analisados.

Em matéria ambiental, deve-se privilegiar a protecdo ao meio ambiente
em detrimento da forma pela qual a competéncia dos agentes fiscalizadores é
definida, ja que as Leis 9.605/1998 e 6.938/1981 atribuiram a todos integrantes
do SISNAMA tal mister, permitindo, inclusive a delegacéo por meio de portaria

e celebracéo de convénios.
4.6.2 Forma

Em continuacdo a abordagem jurisprudencial do tema passa-se agora
para analise de uma decisdo que trata do elemento “forma” do auto de infracédo

ambiental.

O principio da legalidade, expresso no artigo 37, caput, da Constituicdo
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determina que a Administracéo Publica deve expedir seus atos de acordo com

o estatuido na lei.

Pois bem. Trata-se de principio também de observancia obrigatéria em
matéria ambiental. Mas sera que a falta de um requisito formal do auto de

infracdo ambiental é suficiente a ensejar a anulacdo de uma autuagao?

O caso a ser comentado € de um auto de infracdo lavrado contra um
transportar de produtos florestais que ndo preencheu um campo especifico da
autorizacdo para transportes de produtos florestais (ATPF) - local onde deveria
vir especificado o niimero da nota fiscal relativa ao produto transportado.®

Analisando a legislacdo ambiental ndo existe um ilicito administrativo
apto a punir um transportador de madeira que ndo especifica o numero da nota

fiscal do produto na autorizacao de transporte do mesmao.

Todavia, o interessante € que o Superior Tribunal de Justica entendeu
que cabivel para o presente caso a ndo aplicagdo do principio da legalidade
estrita. E como isso foi feito?

O raciocinio expresso na decisédo da Corte Superior € de que o artigo 70
da Lei 9.605/1998 considera como infracdo administrativa ambiental toda e
qualguer acdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo,

promocao, protecao e recuperacdo do meio ambiente.

Além disso, existe um ilicito penal — ndo administrativo — previsto no
artigo 46, paragrafo Unico da mesma lei que classifica como crime, o

transporte, sem licenca valida outorgada pela autoridade competente.

Dessa maneira, combinando os dois artigos — um que trata de infracao
administrativa e outro de ilicito penal — o Superior Tribunal de Justica conferiu
toda sustentacdo legal necessaria para caracterizagdo da infracdo

1% Recurso Especial n°® 985.174 — MT (2007/0211094-8)
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administrativa, sob o argumento de que ndo ha ofensa a legalidade estrita.

Trata-se de fato de deciséo surpreendente, pois rompe com o paradigma
da estrita legalidade, defendida entre os administrativistas, segundo o qual o

administrador somente pode fazer o que a lei determina ou autoriza.

Mas a decisdo abordou outro aspecto relevante, qual seja, se o
preenchimento incorreto da autorizacédo para transportes de produtos florestais
(ATPF), deixando-se de especificar o nimero da nota fiscal relativa ao produto

transportado, a torna invalida ou néo.

No acérdéo, a Corte Superior manifestou-se que no ambito tributario o
entendimento adotado é de que o preenchimento incorreto de guias relativas
ao recolhimento de tributos ndo constitui motivo suficiente para aplicagédo de
san¢des administrativas, desde que n&do haja prejuizo para a Fazenda Publica.

Mas sera que foi essa a direcdo para o0 caso envolvendo matéria

ambiental?

N&o. O Superior Tribunal de Justica adotou o entendimento do juizo de
primeiro grau que decidiu que o0 preceito que determina o correto
preenchimento do formulario da autorizacdo € uma formalidade essencial do
ato administrativo que permitiu o0 exercicio da atividade potencialmente
degradante do meio ambiente, razdo pela qual a exigéncia de exatiddo dos
dados permite uma correta fiscalizacdo e avaliacdo do impacto da atividade
madeireira. O juizo a quo ainda se manifestou no sentido de que isso &

absolutamente fundamental no planejamento de politicas publicas para o setor.

O acérdao da Corte Superior, por derradeiro, consignou que em materia
ambiental, falhas no preenchimento da autorizacao para transporte de produtos
florestais (ATPF), como por exemplo, a auséncia de especificacdo do namero
da nota fiscal, além de implicar severas dificuldades a atividade fiscalizatéria,
faculta a ocorréncia de fraudes e, em consequéncia, a degradacdo do meio

ambiente.
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Depreende-se da andlise desse caso que o Superior Tribunal de Justica
adotou posicionamento de extrema importancia no campo juridico ambiental na
medida em que se manifesta em prol da necessidade de observancia das

politicas publicas ambientais.

4.6.3 Motivacao

Outro vicio de discussédo no Poder Judiciario relativo ao auto de infracédo
ambiental é o relativo & motivacdo. A falta de motivacdo ou a identificacéo
defeituosa do que aconteceu na realidade levam invariavelmente a anulacdo do

auto o que afeta a adequada tutela do meio ambiente.

Uma andlise errbnea ou desarrazoada da situagdo fatica e da indicacéo
do dispositivo legal aplicavel ao caso concreto por parte do agente competente
para lavrar o auto de infracdo ambiental impde em determinadas situacdes a
necessidade de sua anulacdo, ficando o poluidor isento de pena, embora o

dano ambiental tenha se efetivado.

Nos dois casos a seguir comentados a Corte Superior anulou o auto de

infracdo ambiental por falhas do agente na motivacdo do mesmao.

O primeiro arresto trata de questionamentos sobre a infracdo ambiental
e formalidades do auto de infracdo por compra de passaro silvestre em

determinada feira.*®!

Na ocasidao a Corte Superior considerou que o auto de infragdo constitui
ato administrativo punitivo decorrente do exercicio do Poder de Policia da

Administracdo Publica.

O problema trazido a discussédo refere-se a motivagdo do auto de
infracAo ambiental, pois o agente publico utilizou fundamentacdo legal

191 Agravo.Regimental no Recurso Especial n° 1.048.353-SP (2008/0079734-9)



82

inaplicavel ao caso concreto.

Da leitura do caso concreto, verifica-se que o agente publico lavrou o
auto, indicando dispositivo legal referente a comércio de animais, com base na
Lei 5.197/1967 que dispde sobre a protecdo a fauna, quando na verdade a
conduta melhor se enquadraria no artigo 70 da Lei 9.605/1998, ja que aquele

adquire um Unico animal ndo poderia ser considerado como comerciante.

E por essa razdo que deve a Administracdo Publica capacitar seus
agentes para que esse tipo de situagcdo ndo ocorra, pois por conta de uma
imperfeicdo do auto de infragdo o infrator ficou impune, isso porque nédo cabe
ao Judiciario substituir o fundamento legal aposto no auto de infracédo

ambiental.

O interessante desse caso é que a Corte Superior apontou todo o
equivoco cometido pela Administracdo Publica Ambiental, além de ter indicado
como deveria ter sido expedido o auto, o que ndo € comum em decisdes

judiciais.

Outro caso que envolve tematica semelhante decidido pelo Superior
Tribunal de Justica é o referente a embargo de uma constru¢cdo de obra em

area de protecdo aos mananciais.'®

No arresto acima mencionado foi determinada a anulacdo do auto de
infracdo de embargo em razdo da falta de embasamento legal o que

impossibilitou o exercicio de defesa do autuado.

Mas o interesse pela deciséo € que a Corte Superior fez a analise sob 0
ponto de vista dos requisitos do ato administrativo e sob o argumento de que o
auto de infracdo ndo atendia a técnica administrativa houve a anulacdo do
embargo, isto porque o agente publico ndo preencheu devidamente os campos

para lavratura do mesmo.

192 Recurso Especial n® 447.639 — PR (2002/0086766-8)



83

Vale ainda, o comentério acerca de uma decisdo proferida pelo Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo e que envolve o elemento motivo do auto

de infracdo ambiental.*®

No caso em comento, 0 auto de infracdo de multa ambiental por poluicao
atmosférica foi anulado em primeira instancia e mantida essa decisdo pelo

Tribunal.

A questao versava sobre eventual poluicdo cometida pela Petrobras nas
proximidades da cidade de Cubatéo, por emissédo de odores caracteristicos de

gas sulfidrico e mercaptanas na atmosfera.

Ocorre que o 6rgdo ambiental emitiu o auto de infragcdo ambiental sem
comprovacéo técnica da fonte geradora do dano apurado. A motivacdo do auto
de infracdo ambiental deu-se porque a empresa ja cometara infracdes

idénticas.

O dano ambiental — poluicdo — de fato foi comprovado por pericia
técnica, no entanto o equivoco na motivacdo do auto de infracdo emitido pelo
orgao ambiental, no caso a CETESB, fez com que o Judiciario nas duas
instancias anulasse a multa. A motivacdo, portanto, precéria e genérica

constante no auto de infragédo levou a sua anulagao.

Dai mais uma vez a necessidade de afirmar que a Administracdo Publica
Ambiental deve criar condi¢des técnicas adequadas para que 0s seus agentes,
devidamente capacitados, possam atuar de forma eficiente, pois no caso
relatado a obra era irregular, porém teve seu auto de embargo anulado, em

razao de falhas formais em sua lavratura.

Nesse diapasédo, vale mencionar o entendimento de Maria Luiza

Machado Granziera que preconiza

193 Apelacdo Civel n°131.896-5/7-00 — SP.
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Se 0 agente administrativo ndo estiver devidamente informado sobre
os procedimentos administrativos que se encontram sob sua
responsabilidade, pouco adiantardo os esforcos da Administracdo
Pudblica na implementacdo da politica ambiental. Se houver certeza
de que o auto de infracdo sera anulado pelo Judiciario ou pela
prépria Administracdo, por ndo ter sido corretamente preenchido,
cada vez menos havera a preocupagdo com a observancia das leis,
até porque as medidas destinadas a evitar a poluicdo aumentam os
custos de qualquer empreendimento ou atividade.'™

4.7 Convalidacdo do auto de infracdo ambiental: ato discricionario ou

vinculado?

Outro aspecto a ser abordado € o referente a possibilidade de
convalidacdo do auto de infracdo ambiental, prevista na lei 9.784/1999 e
Decreto 6.514/2008.

A questao a ser respondida neste tépico € acerca da obrigatoriedade da
Administracdo publica ambiental convalidar o auto de infracdo, ou seja, a

convalidacéo é um ato vinculado ou discricionario?

Para esse estudo sera utilizado o conceito de convalidagcdo de Maria

Silvia Zanella Di Pietro, para quem

Convalidagdo ou saneamento € o ato administrativo pelo qual é
suprido o vicio existente em um ato ilegal, com efeitos retroativos a
data em que este foi praticado.'®

A Constituicdo de 1998, como ja dito em outra ocasido, tem como um
dos principios da Administracao Publica, a legalidade. Sendo assim, a ofensa a
um dispositivo legal, considerada abstratamente, sempre aparecera como

prejudicial ao interesse publico.

Por outro lado, no caso concreto podem surgir situagcdes em que,

apesar do ato ser irregular, a sua manutencdo pode ser Util ao interesse

1% GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental, op., cit., p.598-599.
1% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, op., cit., p. 235.
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publico.

Sob o ponto de vista legal, dois sdo os instrumentos que tratam da
convalidacdo, a Lei 9.784/1999'%® e o Decreto 6.514/2009'%. Em ambos
instrumentos, a lei apresenta a convalidacdo como uma faculdade da
Administracdo Publica. Isso sob o ponto de vista da interpretagdo gramatical da
norma. Mas serd que, em matéria ambiental, essa é a interpretacdo mais

adequada?

N&o € pacifico na doutrina administrativista a questdo envolvendo a
obrigatoriedade ou discricdo em convalidar o ato ilegal. Weida Zancaner, ao

tratar da convalidacéo e invalidacéo dos atos administrativos entende que

SO existe uma hipotese em que a Administragédo Publica pode optar
entre o dever de convalidar e o dever de invalidar segundo critérios
discricionarios. E o caso de ato discricionario praticado por
autoridade incompetente. Destarte, nestes casos pode a
Administracdo Publica, segundo um juizo subjetivo, optar se quer
convalidar ou invalidar o ato viciado.

Excluida esta hip6tese, em todos os demais casos ndo ha falar em
discricdo, pois ou a Administracao esta perante o dever de invalidar,
ou perante o dever de convalidar, ou impedida de uma ou outra
medida.

A Administracdo deve invalidar quando o ato ndo comporta
convalidacdo. Deve convalidar sempre que o ato comportél-la.108

106 5 artigo 55 da Lei 9.784/1999 dispde que em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem

lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos
sanaveis poderao ser convalidados pela propria Administracao.

o) artigo 99 do Decreto 6.514/2008 determina que o auto de infracdo que apresentar vicio

sanavel podera, a qualquer tempo, ser convalidado de oficio pela autoridade julgadora,
mediante despacho saneador, apés o pronunciamento do 6rgdo da Procuradoria-Geral Federal
que atua junto a respectiva unidade administrativa da entidade responsavel pela
autuacao. Constatado o vicio sanavel, sob alegacédo do autuado, o procedimento sera anulado
a partir da fase processual em que o vicio foi produzido, reabrindo-se novo prazo para defesa,
aproveitando-se os atos regularmente produzidos. Ja o artigo 100 do DECRETO estabelece
gue o auto de infragdo que apresentar vicio insanavel devera ser declarado nulo pela
autoridade julgadora competente, que determinard o arquivamento do processo, apés o
pronunciamento do 6rgdo da Procuradoria-Geral Federal que atua junto a respectiva unidade
administrativa da entidade responsavel pela autuacéo. Nos casos em que o auto de infragéo for
declarado nulo e estiver caracterizada a conduta ou atividade lesiva ao meio ambiente, devera
ser lavrado novo auto, observadas as regras relativas a prescricao.

1% ZANCANER, Weida. Da convalidacdo e da invalidagdo dos atos administrativos. 22 edic&o.

Sao Paulo:Malheiros, 1993, p.57.
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Em matéria ambiental, Maria Luiza Machado Granziera exemplifica o

caso acima mencionado da seguinte maneira

Ja em matéria de auto de infracdo ambiental, nem sempre é possivel
a convalidacao que se opera normalmente em outros campos. Se o
agente autuante lavrar o auto de infragcdo sem possuir competéncia
funcional para esse ato, a nulidade pode ser irremediavel, na medida
em que a situacdo descrita no auto pode modificar-se logo em
seguida a lavratura e o agente competente ndo pode atestar a sua
ocorréncia, se ndo a tiver efetivamente presenciado.109

Da andlise das doutrinas acima colacionadas depreende-se que a regra
estabelecida pela legislagcdo ambiental ndo é segura, na medida em que deixa
ao arbitrio do administrador publico a convalidagdo do auto de infracdo de

ambiental com vicio sanavel. 1*°

A analise a ser feita deve levar em consideracdo o interesse publico
tutelado, qual seja 0 meio ambiente, e neste, caso ndo deve haver espaco para
atuacao discricionéria do administrador publico.

Nesta hipotese, a negativa em sanar o vicio de um auto de infracdo
ambiental passivel de convalidacdo assemelha-se ao cometimento de uma

nova infracdo ambiental.

De fato, como apontado acima existem situacdes em que cometido o ato
com vicio ja ndo € mais possivel convalidar. Imagine-se uma situacdo de um
auto, por emissdo irregular de gases poluentes, emitido por agente
incompetente. Em questao de pouco tempo os gases dissipam-se ha atmosfera
e a convalidacdo desse auto torna-se inutil, pois por ocasido da lavratura do
novo auto de infracdo sera impossivel a constatacdo da irregularidade caso

esta tenha sido cessada pelo infrator.

19 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental, op., cit., p. 596.

119 weida zancaner na obra ja citada afirma que excluida a hipétese do ato praticado por
sujeito incompetente em que o administrador tem a opc¢do de convalidar todos os demais
casos na ha falar em discricdo, pois ou a Administracdo esta perante o dever de invalidar,
ou perante o dever de convalidar.
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A justificativa para a convalidagéo é o principio da seguranca juridica e o
da legalidade. O objetivo da convalidacdo, além de restaurar a legalidade é

estabilizar a relacao juridica entre a Administracdo Publica e o administrado.

A convalidacdo visa evitar a desconstituicio dos atos ou relacdes
juridicas que podem ser albergados pelo sistema normativo se sanados o0s

vicios que os maculam.***

Como j4 apontado, o tema da convalidacdo em matéria ambiental
assume uma feicdo diferenciada, pois, dependendo da situagdo fatica, nem

sempre sera (til a convalidacdo de um auto de infracao.

No entanto, quando for constada a possibilidade de convalidagéo pelo
administrador publico, em matéria ambiental, ndo ha espaco para liberdade, ou
seja, convalidar ndo € uma mera faculdade do Poder Publico e sim um dever,

pois 0 que estad em discussédo é a efetiva protecdo do meio ambiente.

Nesse sentido, Weida Zancaner esclarece

Por sua vez, a convalidagdo se propde obrigatoria quando o ato
comporté-la, porque o proprio principio da legalidade — que predica a

restauracdo da ordem juridica apds a convalidacdo - , entendido
finalisticamente, demanda respeito ao capital principio da seguranca
juridica.™

Portanto, respondendo a pergunta apresentada nesse subtépico, sempre
que possivel imperiosa é a convalidacdo do auto de infracdo praticado com
vicio, ndo havendo opc¢do discricionaria da Administragdo Publica em

convalidar.

11 ZANCANER, Weida. Da convalidacgdo e da invalidacéo dos atos administrativos, op., cit.,

p.59.
ZANCANER, Weida. Da convalidacéo e da invalidacéo dos atos administrativos, op., cit.,
p.100.
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5 O CONTROLE JURISDICIONAL E ADMINISTRATIVO DO AUTO DE
INFRACAO AMBIENTAL

5.1 A atuacédo da Administracdo Publica e do Poder J  udiciario na tematica

ambiental

Para o presente estudo, no tocante a atuacdo da Administracéo Publica,
foi analisada a situacdo de dois municipios da Grande Sao Paulo, localizados

em area de protecdo aos mananciais: S&o Bernardo do Campo e Santo André.

Conforme sera demonstrado, os dois municipios apresentam situacdes

extremamente opostas no tocante a fiscalizacdo ambiental.

Primeiramente sera apresentada a situacdo da cidade de Sao Bernardo
do Campo. Localizada a sudoeste da Regidao Metropolitana de Sao Paulo, S&o
Bernardo do Campo é uma das integrantes da regido do Grande ABC. Possui
um territorio de 408,45 km?, sendo 118,21 km? em zona urbana, 214,42 km? em
zona rural, além de ter 75,82 km?2 pertencentes a represa Billings. O meio
ambiente esta muito caracterizado em seu territorio, ja que 53,7% de sua area

sdo de protecdo aos mananciais. **®

A Secretaria de Gestdo ambiental, do Municipio de S&o Bernardo do
Campo, tem, dentre outras atribuicbes, a competéncia para efetuar a

fiscalizacdo ambiental.

No entanto, nessa pesquisa, pode-se constatar que o municipio de Séo
Bernardo do Campo ainda ndo expede auto de infracdo ambiental, ficando tal
atribuicdo a cargo da policia militar ambiental e da CESTESB — Companhia
Ambiental do Estado de S&o Paulo.***

3 In [Internet]: www.saobernardo.sp.gov.br — Acessado em 08/06/2011 as 9h22min.

14 A informacdo foi obtida por meio de entrevista pessoal com a Secretaria Adjunta da
Secretaria de Gestdo Ambiental do Municipio de Sao Bernardo do Campo engenheira
Patricia Lorenz Vicente.
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Sendo assim, a omissdo da Administracdo Publica ambiental municipal €
suprida pela atuacdo do Estado, por meio da CESTESB. Mais adiante sera
abordada a questdo da omissdo da Administracdo Publica e a posicao do

Poder Judiciario nas questbes ambientais.

Para se ter uma idéia da atuacédo da CETESB, em todo o Estado de Séo
Paulo que possui 645 municipios*'®, em matéria de fiscalizacdo ambiental, no
ano de 2010 foram realizadas 40.753 inspecdes técnicas em fontes poluidoras
do meio ambiente e, em decorréncia dessa ac¢ao, foram lavrados 7.397 autos
de adverténcia e aplicadas 2.061 multas.*®

No caso da regido do grande ABC, a CETESB, emitiu 577 autos de
infracdo no ano de 2010, sendo 197 de imposicdo de penalidade de
adverténcia para os municipios de Sao Caetano, Santo André, Rio Grande da
Serra, Ribeirdo Pires e Maué e 233 para S&o Bernardo do Campo e Diadema.
No tocante a penalidade de multa foram 92 para os municipios de Sao
Caetano, Santo André, Rio Grande da Serra, Ribeirdo Pires e Maua e 45 para

S3o Bernardo e Diadema.*’

O problema que se identifica nessa situacdo € o de que, diante da
omissdo municipal em cumprir com seu dever de fiscalizagcdo ambiental, o
Estado acaba, também, por ndo suprir essa falta do municipio, pois sua
agéncia ambiental atua em todo o territorio que é formado por uma area de
248.808,8 quildmetros quadrados. Fica evidente que o resultado disso € uma
atuacdo ineficiente da Administragdo Publica Ambiental na tutela do meio

ambiente.

5 11 [Internet]: www.saopaulo.sp.gov.br — Acessado em 08/06/2011 as 15h35min.

1811 [Internet]: www.cetesb.sp.gov.br — Acessado em 08/06/2011 as 15h35min.
Informacdo recebida por email pela agéncia ambiental da CETESB abcl:
abcl@cetesbnet.sp.gov.br. Os dados foram fornecidos pela soci6loga Maria de Lourdes
Pinheiro Simdes.
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Situacdo um pouco diferente é a encontrada no municipio de Santo
André, vizinho a Sao Bernardo do Campo, também localizado em area de

protec&o aos mananciais.

No caso de Santo André, o Municipio possui uma Secretaria especifica
para atuacdo na area de protecdo aos mananciais, denominada Secretaria de

Gestao de Recursos Naturais de Paranapiacaba e Parque Andreense.

A Secretaria de Gestdo de Recursos Naturais de Paranapiacaba e
Parque Andreense foi criada por meio do projeto de lei n.° 9.121, de 31 de
marco de 2009. A pasta é a responsavel pela Administragcdo de 56% do
territério da cidade e compreende, além da historica vila ferroviaria de

Paranapiacaba, a area de protecdo e preservacédo de mananciais da cidade.™®

Para essa regido a Prefeitura desenvolve trabalhos especificos na
gestdo ambiental, tais como: educacéo, extensao, licenciamento, fiscalizacao e
controle ambiental, além de atendimento e orientacdo técnica especifica para a

populacéo residente nessa area de protecao aos mananciais.

O orcamento destinado para a realizagdo dessas acbes soma o
montante de R$ 4.316.233,00 (quatro milhdes, trezentos e dezesseis mil e

duzentos e trinta e trés reais).

Todas essas acdes sdo compiladas em um documento denominado
Sumario de Dados, disponivel a qualquer cidaddo na pagina eletrénica do
Municipio. Os dados disponiveis foram publicados no ano de 2008, tendo como
base o periodo compreendido entre 2006 e 2007.

No tocante as atividades especificas de fiscalizacdo e controle
ambiental, essas ac¢des incluem: horas de voo de helicoptero para fiscalizacao;
operacdes especiais e vistorias conjuntas, certificado de conclusdo de obra,
notificacdo de limpeza publica e de obra irregular, embargo e demolicdo de

obra irregular, multa por infracdo ambiental e adverténcia ambiental.

Interessa, para esse estudo, os dados relativos as multas e adverténcias
por infracdo ambiental. Assim, no periodo acima descrito, foram aplicadas 204

8| [Internet]: www2.santoandre.sp.gov.br/page/19 — Acessado em 10/06/2011 as 9h44min.
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multas e 300 adverténcias ambientais. Ja no ano de 2010 foram emitidas 128

multas e 144 adverténcias ambientais.'*®

Pode-se observar com esses dados que no caso de Santo André, a
Administracdo Publica local, tem atuado, mas para isso, além de implantar uma
politica ambiental especifica para 0 Municipio criou uma estrutura razoavel

para realizacdo das acOes de fiscalizacdo ambiental.

Outro ponto importante € o orcamento reservado para gestdo dessas
atividades. E fato notdrio que sem reserva de dotacédo orcamentaria para acdes
voltadas a tutela do meio ambiente ndo como o Poder Publico realizar
fiscalizagao ambiental eficiente.

Ao longo dos anos as acOes de educacdo e extensdo ambiental
intensificaram-se o que levou a diminuicdo da aplicacdo de multas e

adverténcias ambientais.

Esse fato, aliado a previsdo orcamentaria razoavel para aplicacdo em
acOes de gestdo ambiental, permite ao Poder Publico municipal, cumprir o
papel determinado no artigo 225 da Constituicdo Federal.

Apesar desse esforco do municipio andreense, isso ndo reflete a
realidade dos demais municipios do Estado de S&o Paulo. A falta de previsdo
orcamentaria especifica, aliada a estrutura deficiente e auséncia de técnicos
especializados em matéria ambiental torna precaria a gestdo ambiental

municipal.

Cumpre ainda consignar que 0 processo para a cobranca das multas
ambientais no ambito municipal também é lento e como, em sua maioria, 0S
infratores possuem baixa renda, as multas ndo séo pagas, embora inscritas em
divida ativa. Ao final, tem-se a aplicacdo de um auto de infracdo ambiental que

na pratica ndo é cumprido.

No ambito federal, a Unido, por meio da Procuradoria-Geral Federal,
orgdo da Advocacia-Geral da Unido, esta concentrando esforcos na cobranca
dos 500 maiores devedores do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos

9 Essa informacédo foi obtida junto a entrevista realizada com a Gerente de fiscalizacdo

ambiental, biéloga Débora Maria Duarte Stefanelli.
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Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA). Eles respondem por 30% do passivo
com o oOrgdo, estimado em aproximadamente R$ 15 bilhdes. A maior parte da

lista € composta por produtores rurais, multados por desmatamento irregular.**

Da anélise desses dados, depreende-se que ainda ha muito a ser feito,
principalmente no ambito municipal no tocante ao aparelhamento do Poder

Publico.

No que diz respeito ao Poder Judiciario, o que se pode observar nessa
pesquisa € a tendéncia a discussdo de politicas publicas ambientais nas
sentencas e a preocupacao das Cortes Brasileiras em aprofundar os estudos
sobre temas ambientais.

O Conselho Nacional de Justica, por exemplo, promoveu um encontro
de juizes federais no Superior Tribunal de Justica para discussdo da

jurisprudéncia ambiental.*?*

O presidente da Corte Superior, Ari Pargendler, destacou que o Superior
Tribunal de Justica julga mais litigios sobre temas ambientais do que todas as

altas cortes da América Latina somadas.

Trata-se de um dado extremamente relevante, pois, conforme afirmado
pelo presidente do Superior Tribunal de Justica nesse encontro, 0 juiz é um
implementador das normas juridicas, e ndo pode ficar ausente diante de um
contexto de ameaca a biodiversidade e busca de um desenvolvimento

sustentavel.

29 |n [Internet]: www.agu.gov.br — Acessado em 10/06/2011 as 14h46min: O Ibama responde

pela maior parte dos R$ 23 bilhdes devidos as 155 autarquias - entre elas as agéncias
reguladoras e o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) - e fundaces federais. Este ano,
0s 180 procuradores encarregados pelas a¢des de cobranca conseguiram arrecadar apenas
R$ 206,6 milhGes desse montante, que nao inclui contribuicdes previdenciarias. Desse total,
R$ 174 milhdes devidos ao 6rgdo ambiental. No valor também estdo incluidos R$ 8,1
milhdes pagos em um programa especial aberto este ano para o parcelamento de taxas e
multas devidas a esses 6rgaos.

21 No dia 23 de marco de 2011 o Conselho Nacional de Justica promoveu o 1° Encontro

Nacional dos Juizes da Fazenda Publica e Federais com Competéncia Ambiental.
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O ministro Herman Benjamin proferiu a palestra inicial do evento,
destacando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre direito

ambiental.

Dentre os varios temas em discussao mereceu destaque o conceito de
funcdo ecologica da propriedade; a ponderacao de valores protegidos por uma
area de preservacao permanente e o direito a habitacdo; a aplicacdo da boa-fé
objetiva no direito ambiental no sentido de néo caber indenizacao por restricoes
ambientais que existiam antes da aquisicdo da propriedade; limitacdo a
responsabilidade do Estado em casos de loteamentos irregulares ou
clandestinos, que deve ser subsidiaria e o reconhecimento do direito ao
siléncio, ao descanso e ao sono, diante da poluicdo sonora, e ao patrimonio

cultural, inclusive quando estabelecido por convencdes internacionais.'?

Como se vé, o Poder Judiciario sempre criticado pela sua morosidade,
entretanto, no que se refere ao meio ambiente assume uma posi¢ao
interessante, de atualizacdo e aprofundamento para uma melhor prestacdo

jurisdicional.

5.2 A extensdo do controle administrativo e judicia | sobre o auto de

infracdo ambiental

5.2.1 O controle administrativo

O auto de infracdo ambiental, como todo ato administrativo, esta sujeito
a controle a ser exercido pelo Poder Judiciario ou pela propria Administracéo
Publica que o expede.

Com efeito, a expedicdo de um auto de infracdo ambiental constitui em

exercicio de funcdo administrativa exercida pela Administracdo Publica

2.0 ministro Herman Benjamin explicou que a vastiddo da jurisprudéncia do STJ sobre

matéria ambiental ndo decorre da busca dos juizes em interferir nas politicas publicas, mas da
lei. “O juiz, no Brasil, ndo cria obrigacdes de protecdo ao meio ambiente, elas jorram da lei.
N&o precisamos de juizes ativistas, o0 ativismo € da lei e da Constituicdo”, afirmou.
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Ambiental.

No exercicio dessa funcdo, ha a possibilidade de controle da
Administracdo Publica sobre os seus proprios atos o que se denomina

autotutela, além do controle a ser exercido pelo Poder Judiciério.

O objetivo de ambos os controles € garantir que a Administracdo Publica
Ambiental aja em conformidade com os principios estabelecidos na ordem
juridica tais como legalidade, impessoalidade, moralidade, motivacéo,

publicidade, poluidor-pagador, desenvolvimento sustentavel, dentre outros.

O controle que a Administragdo Publica exerce sobre o auto de infracdo
ambiental é ilimitado, uma vez que diz respeito tanto com relacdo a
observancia dos requisitos legais para expedicdo do ato - € o chamado
controle de legalidade — quanto ao meérito do auto de infragdo em si que se
refere aos aspectos discricionarios do auto, quais sejam, a oportunidade e a

conveniéncia na expedicdo do mesmo.

Conforme dito anteriormente, essa possibilidade de controle que a
Administragdo Publica Ambiental exerce sobre o auto de infragdo decorre do
seu poder de autotutela, reconhecido pelo Poder Judiciario por meio das
Sumulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal e Lei 9.784/1999.%

128 A Stmula 346 do Supremo Tribunal Federal assim disp6e: A Administragdo Publica pode

declarar a nulidade de seus proprios atos. Acerca da autotutela a Sumula 473 do Supremo
Tribunal Federal preconiza: A Administracdo pode anular sues préprios atos, quando eivados
de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em

todos os casos, a apreciacédo judicial.

O artigo 53 da Lei 9.784/1999 ao tratar da autotutela dispde: A Administracdo deve anular seus
préprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.
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5.2.2 O controle jurisdicional

5.2.2.1 A doutrina tradicional e sua evolucao

No tocante ao controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos
administrativos, tradicionalmente, pode ser conceituado como aquele exercido
somente sobre os aspectos de legalidade acerca do mesmo. Consoante sera
visto a seguir a doutrina juridica mais recente mudou alguns aspectos desse

entendimento.

A Constituicdo Federal, ao estabelecer que nenhuma lesdo ou ameaca a
direito ficara excluida da apreciacdo do Poder Judiciario consagra o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional, sendo competente para o exercicio
de tal controle os Tribunais que compdem o Poder Judiciario.

O controle jurisidicional da Administracdo Publica constitui importante
instrumento em defesa da cidadania colocado a disposi¢do dos administrados
e nas palavras de Jessé Torres Pereira Junior

falar de controles sobre a Administracdo Publica é falar de cidadania,
se se acolher, como prépria e devida, a ética humanista, que pde o
homem como principio e fim de todos os esforcos e
empreendimentos rumo a construcdo do que o art. 3° I, de nossa
Carta Fundamental denomina de ‘sociedade livre, justa e
solidéaria’.***

Ao comentar sobre o controle jurisdicional sobre os atos administrativos,

Seabra Fagundes expde que

A finalidade essencial e caracteristica do controle jurisdicional é a
protecéo do individuo em face da Administragcdo Publica. Esta, como
orgao ativo do Estado, tem freqiientes oportunidades de contato com
o individuo, nas quais Ihe pode violar os direitos, por abuso ou erro
na aplicacdo da lei.*®

124 PEREIRA JUNIOR, Jesse Torres. Controle Judicial da Administracdo Publica: da legalidade

estrita a ldgica do razoavel. 22 edicao. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2006, p. 16.
12 EAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 42 edicao.
Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 113.
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O que se perseguira nesse sentido € verificar a possibilidade da quebra
do paradigma trazido pelo Direito Administrativo de que o controle exercido
pelo Poder Judiciario sobre os atos administrativos de cunho ambiental

circunscreve-se tdo somente quanto aos aspectos da legalidade.

Em matéria ambiental, conforme ja explanado no presente estudo, a
defesa do meio ambiente € um dever do Estado previsto na norma contida no
artigo 225 da Constituicdo, razdo pela qual a adocdo de medidas
administrativas e a implementacéo de politicas publicas nesse sentido séo, por

assim dizer, matérias de ordem publica.

Via de consequéncia, ndo had que se falar em liberdade plena do
administrador publico ambiental, com base em critérios de conveniéncia e
oportunidade, quando o objetivo é a tutela de um direito fundamental - o meio

ambiente.

A proposta que aqui se apresenta é a de analisar o alcance e o papel do
Poder Judiciario na tutela do meio ambiente. A indagagdo que se faz nesse
capitulo é aquela acerca de qual o limite da discricionariedade administrativa
quando o tema € o meio ambiente? Na tentativa de responder essa questéo, ao
longo desse capitulo seréo trazidas a colagdo algumas decisdes judiciais que
servirdo de indicativo para saber qual o rumo esta tomando a jurisprudéncia

ambiental.

A tutela dos interesses difusos, tais como 0 meio ambiente, € vista por
parte da doutrina com certas reservas juridicas e politicas. Sob o aspecto
juridico a idéia classica do trinbmio acédo-jurisdicdo-processo ha de ser
repensada quando o tema € a protecao de direitos metaindividuais, uma vez

que essa estrutura atende a solucéo de litigios intersubjetivos.'?®

126 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos, conceito e legitimacao para agir. 52

edicdo. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 123.
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Isto porque, a Constituicdo de 1988 instaurou a concepcdo da
democracia participativa na gestdo da coisa publica, com a possibilidade de
participacdo da coletividade na politica ambiental.

N&o ha duvidas de que o Poder Judiciario tem como objeto a solucéo de
controvérsias, mas o que se questiona é a possibilidade de adentrar no mérito
de politicas publicas ambientais, seja porque a Administracdo Publica foi
omissa ou por atuar de forma equivocada ou desmedida na implementacéo

dessas politicas.

O alerta feito pela doutrina, principalmente administrativista, é o de que
em situacdes como essa ha o risco de desequilibrio na triparticdo de poderes

com o superdimensionamento do Judiciario.

Acerca dessa situacéo, Rodolfo Camargo Mancuso afirma

E dizer, em matéria de tutela aos interesses difusos, € extremamente
delicada a posicdo do Poder Judiciario: se este entende que se trata
de assunto a ser primeiro dirimido em sede legal ou administrativa,
esses interesses riscam de ficar sem tutela rapida e eficaz; se, ao
contrario, outorga a tutela jurisdicional, mesmo que para tal tenha
que criar a solugdo para o caso concreto, dir-se-a que o Judiciario
desbordou de suas atribuicbes e rompeu o equilibrio frente aos
outros Poderes."”’

De fato, o Poder Judiciario quando tutela o meio ambiente continua
exercendo sua atividade jurisdicional, porém de forma diversa da encontrada
para a solucédo de conflitos entre particulares; o que muda (ou deve-se mudar)

é a forma e a extensdo da prestacgao jurisdicional.

Como explanado anteriormente, a posicdo tradicional da doutrina
administrativista € aquela no sentido de que ao Poder Judiciario € vedado o
controle do mérito do ato administrativo, logo, segundo essa orientacdo, nao
pode o juiz penetrar nas esferas de conveniéncia e oportunidade de um ato que

seria de atribuicdo exclusiva do Executivo, sob pena de violacao do principio da

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos, conceito e legitimacao para agir, op.

cit., p. 125.
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separacao dos poderes.

Héa de se observar que o mérito de um determinado ato administrativo
nao se confunde com a discricionariedade conferida pela norma. Desse modo,
a lei confere liberdade ao agente publico para que este exerca da melhor
maneira a sua atribuicdo, até porque é impossivel a lei prever todas as
situacdes féticas. Logo, s6 se pode falar em mérito quando diante do caso
concreto subsiste parcela de competéncia discricionaria. Do contrario, o

administrador publico ambiental tem competéncia vinculada.

Tradicionalmente a doutrina ao apresentar 0s aspectos controlaveis de
um determinado ato administrativo traca como diretriz a regra de que
competéncia, forma e finalidade s&o requisitos vinculados ao passo que objeto

e motivo seriam discricionarios.

Como sera no proximo item o argumento utilizado pela doutrina moderna
€ o0 de que todos os atos sado vinculados ao Direito, entretanto em distintos
graus o gque resulta diferentes graus de controle ao exercicio do controle

jurisidicional.

5.2.2.2 Ajuridicizacéo da discricionariedade admin istrativa

Um dos temas importantes na andlise do controle jurisdicional do auto
de infracdo ambiental é o relativo ao exercicio da discricionariedade
administrativa, isto porque essa questdo é comumente levada para decisao do

Poder Judiciério.

Vasco Pereira da Silva ao discorrer sobre a discricionariedade elucida

A maior capacidade de auto-determinacdo de que goza a
Administracdo Publica ndo significa menor responsabilizacédo
pelos seus actos mas, pelo contrario, implica um acréscimo de
fiscalizac&o jurisdicional. Entendido o poder discricionario como
modo de realizacdo do direito, e ndo enquanto liberdade de
escolha extra-juridica, daqui resulta necessariamente uma
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maior amplitude do controlo jurisdicional.*?®

A existéncia da discricionariedade justifica-se em razdo do principio da
eficiéncia na organizacdo dos servi¢cos publicos prestados pela Administracéo

Publica.

A expressao discricionariedade nos séculos XVI a XVIII expressava a
soberania estatal entendida, inclusive como sindbnimo de arbitrariedade do

poder da Administracao Publica.

Com o advento do Estado de Direito essa idéia de discricionariedade
entendida como arbitrariedade tornou-se incompativel, uma vez que o seu

exercicio passou a ser balizado pela lei.

Sendo assim, a discricionariedade passa a ser exercida dentro dos
limites da lei e, consequentemente, o controle do Poder Judiciario sobre os
atos discricionarios estaria restrito aos aspectos de legalidade e ndo quanto ao

meérito.

Nesse caminho da juridicizagdo da discricionariedade administrativa,
quatro sdo as teorias acerca do controle do Poder Judiciario: a dos elementos
do ato administrativo, a do controle de parametros implicitos na lei, o do
desenvolvimento de conceitos juridicos indeterminados e a da vinculacao direta

dos atos administrativos aos principios constitucionais.

O enfoque para esse topico sera acerca do desenvolvimento da teoria
dos conceitos juridicos indeterminados e da vinculagdo direta dos atos

administrativos aos principios constitucionais.

Isto porque, modernamente, a doutrina entende que ndo mais se discute
a possibilidade de controle jurisdicional dos atos discricionarios. Nesse sentido,

Gustavo Binenbojm elucida:

128 PEREIRA DA SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias. Em busca do acto administrativo perdido.

Lisboa : AlImedina, 2003, p.89.
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De fato, sendo a margem de discricionariedade um poder
juridico, passou-se a entender que o controle jurisdicional é
sempre possivel, ainda quanto a atos ditos discricionarios,
sendo a guestéo antes de intensidade e critérios da
sindicacdo.'*
Antes, porém, cumpre conhecer as duas primeiras teorias. A primeira
estabelece que o controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos

discricionarios circunscreve-se tdo somente aos aspectos da legalidade.

A segunda teoria, deu-se com o desenvolvimento do controle a partir de
parametros implicitos na lei, sustentando que a discricionariedade deve ser

entendida como um dever de atender a finalidade da lei.'*°

Essa idéia foi aprofundou-se com a teoria dos motivos determinantes,
segunda a qual a Administragdo Publica vincula-se ao motivo indicado como

fundamento de seu ato. A teoria dos motivos determinantes & admitida no

Brasil tanto sob o ponto de vista legal como pela jurisprudéncia.'®

O Superior Tribunal de Justica, nesse sentido, ja decidiu que a margem
de liberdade de escolha da conveniéncia e oportunidade, conferida a
Administracédo Publica, na pratica de ato discricionario ndo a dispensa do dever

de motivacado.™*?

Todavia, a atual doutrina e timidamente a jurisprudéncia, tem passado a
admitir a analise do ato discricionario com base em principios juridicos, tais

como a razoabilidade, proporcionalidade e moralidade.

A idéia hoje desenvolvida pela doutrina é a andlise da discricionariedade

de acordo com os graus de vinculacdo do ato, consoante sua densidade

129 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,

democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro:Renovar 2006, p.199.

*BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 32 edic&o.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001, p.15.

31 0 artigo 50 da Lei 9.784/1999 determina que a motivacdo deve ser clara, explicita e
congruente.

32 Mandado de Seguranca, n° 9.994/DF, 13.06.2005.
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normativa. Os atos passam a ser vinculados por regras, conceitos juridicos

indeterminados e diretamente por principios.**®

No tocante aos conceitos juridicos indeterminados que sao aqueles que
requerem do intérprete da norma uma valoragédo, o controle jurisdicional pode
ser pleno ou parcial. Na hip6tese de incerteza ou penumbra, é parcial, do

contrario seré pleno.

Como exemplo de como se da essa interpretacdo, pode-se citar o
conceito de significativa degradacdo do meio ambiente, para exigibilidade do
estudo do impacto ambiental, previsto no artigo 225 da Constituicdo de 1988,
embora se sujeitando a uma apreciacao técnica, poderia ser refeita pelo juiz,

em substituicdo aquela produzida pelas autoridades ambientais.

Ja4 com relacdo ao controle por principios, a idéia central é de que
quando um ato é praticado de forma desproporcional, o Poder Judiciario
reconhecera que essa desproporcionalidade ndo configura mérito, e por isso,
admite-se o seu controle ndo havendo se falar em ofensa a Separacao dos
Poderes.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso, ao tratar da constitucionalizacao
do direito, entende possivel o controle judicial do ato administrativo, além dos
aspectos de legalidade, assim elucidando que

O conhecimento convencional em matéria de controle
jurisdicional do ato administrativo limitava a cognicdo dos juizes e
tribunais aos aspectos da legalidade do ato (competéncia, forma e
finalidade) e ndo de seu mérito (motivo e objeto), ai incluidas a
conveniéncia e oportunidade de sua pratica. Nao se passa mais assim.
N&o apenas os principios constitucionais gerais ja mencionados, mas
também os especificos, como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a
razoabilidade-proporcionalidade, permitem 0 controle da

discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente, a

133 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,

democracia e constitucionalizacdo., op.cit., p. 207-208.
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contencdo e a prudéncia, para que nado se substitua a

discricionariedade do administrador pela do juiz.***

A jurisprudéncia brasileira ja tem se manifestado no sentido de que a
discricionariedade atribuida ao Administrador deve ser usada com parcimonia e
de acordo com os principios da moralidade, razoabilidade e proporcionalidade,

sob pena de desvirtuamento.*®

Ao tratar da tutela de direitos fundamentais - 0 que inclui o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado a saida qualidade de vida — a
jurisprudéncia pétria tém adotado a tese de afirmacdo dos direitos
fundamentais identificados diretamente com o conceito de minimo existencial,
ou seja, reconhecido um direito social do individuo, deixa de ser ato
discriciondrio a sua concretizacdo, tornando-se ato vinculado passivel de

controle pelo Poder Judiciario.

Uma hipotese de aplicacdo pratica dessa teoria seria a saude que € um
direito de todos e dever do Estado, por via de consequéncia ndo se configura
poder discricionario realizar o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, pelo

contréario trata-se de prestacao de natureza vinculada.

Apenas a titulo exemplificativo de como € possivel o Judiciario exercer
controle além dos aspectos legais do ato, ha de se trazer a colacédo julgado do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, envolvendo o interesse difuso de

assisténcia social & populacéo de rua.**

A discusséo do julgado gira em torno da possibilidade de ingeréncia do
Poder Judiciario sobre a gestao de recursos destinados ao bem estar social.

No arresto em comento, a conclusédo € a de que em se tratando de

atendimento social, com previsdo na Constituicio Federal de 1988, a

13 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. 12 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 376.
1% Recurso Especial n® 79.761 — DF

1% Apelacdo Civel 61.146-5/0 - SP
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determinacdo para implementacdo de politicas publicas nesse sentido, néo

caracteriza ingeréncia no Poder Executivo.

Dessa forma, o julgado consigna que ao se pleitear tratamento digno a
determinados cidadaos se esta pleiteando tratamento digno a todo e qualquer
cidadao, além de se estar pleiteando em favor do indiscutivel direito do cidad&o

ao bom governo, também insculpido em norma constitucional.

Mais adiante em sua decisdo o Judiciario afirma que na hipotese
concreta nada mais foi feito do que “ dizer o Direito”, fungéo precipua daquele
poder e mais, existindo norma constitucional determinando que seja prestado o
atendimento social ndo ha que se falar em opcédo da Administracdo, pois a

liberdade do administrador cessa ante o texto expresso da lei.

Utilizando essa orientagcéo jurisprudencial como guia, pode-se afirmar
que em matéria ambiental a situacdo em nada se difere. Os mandamentos
constitucionais previstos no artigo 225 nao ensejam opcao ao Administrador

Publico Ambiente. Afinal, o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado é

norma de aplicacéo imediata.™*’

Nesse sentido, Alvaro Luiz Valery Mirra preconiza

Ndo ha que se falar, portanto, em ingeréncia indevida do Poder
Judiciario na esfera de competéncia do Poder Executivo.
Comprometedora do principio da separacao dos Poderes, quando
condena a Administragdo Publica ao cumprimento de obrigacdes de
fazer consistente no tratamento de esgotos e do lixo urbano, na
implementacdo de area natural protegida ja criada e na adocéo de

137 Apelacdo Civel 27682-DF 1998.34.00.027682-0. Nesse sentido, assim se manifestou o
Tribunal: A Constituicdo brasileira, no artigo 5°, 8§ 1°, ao dispor que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, levanta a questdo de como
conciliar normas sem eficacia imediata com a regra de que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Quando a norma do direito
fundamental ndo contiver os elementos minimos indispensaveis que lhe assegurem
aplicabilidade, nos casos em que a aplicagcdo do direito pelo juiz importar infringéncia a
competéncia reservada ao legislador, ou ainda quando a Constituicdo expressamente
remeter a concretizacdo do direito ao legislador, estabelecendo que o direito apenas sera
exercido na forma prevista em lei - o principio do § 1° do art. 5° da CF havera de ceder. O
artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal € uma norma-principio, estabelecendo um mandato
de otimizacdo, uma determinacdo para que se confira a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais.
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medidas para a conservacao e a restauracdo do patriménio cultural,
pois em verdade, quem age em iniciativas dessa natureza, é a
sociedade organizada e o juiz, ao ser provocado, exerce sua
atribuicdo precipua e especifica de aplicar a lei aos casos
concretos.™*®

E preciso entender, que em situa¢des como essa, o Poder Judiciario ndo
esta a criar uma politica publica, mas tdo somente compelir o administrador
publico ambiental a implementar o que esta previsto no texto constitucional, o
que de certo modo influi nas diretrizes politicas do Estado, porém longe disso

dizer que houve rompimento na separacéo dos Poderes.

Na verdade, o que se propde € uma nova visdo sobre o conceito de
discricionariedade no sentido de que o magistrado ao decidir o faca da melhor
forma o que deve ser buscado junto aos principios e valores que permeiam o

ordenamento juridico.**

Isso implica dizer que a Administracdo Publica esta duplamente
vinculada: a Lei e ao Direito. Disso resulta que os graus de vinculacdo a

juridicidade variam de acordo com a estrutura das normas juridicas aplicaveis.

O conceito de legalidade, tdo ligado a idéia do controle de atos
discricionarios e vinculados, ndo se limita mais a mera atuacdo administrativa,
antes corresponde a subordinacdo ao Direito, na sua globalidade, dai a razdo
pela defesa do controle jurisdicional por principios quando o assunto é a

matéria ambiental.'*°

%8 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. O problema do controle judicial das omissdes estatais lesivas ao

meio ambiente. Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo, n.15, p. 80.

VIERA, Oscar Vilhena. Discricionariedade judicial e direitos fundamentais. In [Internet]:

http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/oscar vilhena/ - Acessado em 29/04/2011 as

19h35 min.

%% pEREIRA DA SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias. Verde cor de direito:licdes de direito do
ambiente. Lisboa:Almedina, 2002, p.77.
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5.2.2.3 O controle das omissdes da Administracdo PU  blica Ambiental

Outro aspecto objeto de controle e que possui relevancia para o estudo
do auto de infracdo ambiental é o caso das omissdes da Administracédo

Publica.

Alvaro Luiz Valery Mirra ao tratar do tema preconiza que

Na pratica forense, como se sabe, ndo sdo raros os julgados
que tem entendido que a adocdo de medidas administrativas de
preservacdo de bens e recursos ambientais e de medidas tendentes a
implementar politicas ambientais é tarefa privativa do administrador
publico, a quem competiria, com exclusividade, apreciar a oportunidade
e a conveniéncia de determinadas escolhas, de natureza
eminentemente politica e técnica, e 0 momento adequado para fazer
essas escolhas, sobretudo diante da realidade administrativa e
financeira propria de cada ente federado, de cada esfera de governo,
em determinado momento. Consequentemente, segundo essa Visdo
tradicional, ao Poder Judiciario estaria proibida a interferéncia nessas
opcbes inerentes ao poder de Administracdo, sob pena de invadir
competéncia propria do Poder Executivo e violar o principio

constitucional ou garantia institucional — da separagéo dos poderes.141

Sobre esse assunto o Superior Tribunal de Justica se pronunciou de
forma interessante, diante de uma omissao da Administracdo Publica em um

caso envolvendo obras de recuperacdo do meio ambiente.**?

Na oportunidade, a relatora, Ministra Eliana Calmon em face da omissao
da Administracéo Publica em realizar obras de recuperacdo do meio ambiente,

concedeu uma tutela especifica para a sua realizacao.

O voto em comento questiona se pode o Poder Judiciario, diante da

omissao do Executivo interferir nos critérios de conveniéncia e oportunidade da

I MIRRA, Alvaro Luiz Valery.Protecdo do Meio Ambiente: a omiss&o do Poder Publico e o

papel social do Poder Judiciario no controle da Administracao Pablica. Revista de Direito
Ambiental, Sdo Paulo, n.30, p. 36.

142 Recurso Especial n® 429.579 — GO
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Administracdo para dispor sobre a prioridade da realizacdo de obra publica
voltada para a reparacdo do meio ambiente, impondo-lhe a imediata obrigacao
de fazer.

A posicao adotada foi no sentido de que provada a erosdo que causa
dano ao meio ambiente e pde em risco a populacado, exige-se do Poder Publico
uma posicdo no sentido de fazer cessar as causas do dano e também de

recuperar o que ja foi deteriorado.

O interessante dessa manifestacdo € que a Ministra deixou consignado
que a idéia de que o controle sobre os atos da Administracdo Publica deve ser

feito em sua acepc¢ao mais ampla, incluindo o politico e a opiniao publica.

Outro ponto relevante da deciséo foi a ordem para que a Administracéo
Publica providenciasse de imediato as obras necessarias a recomposi¢cao do

meio ambiente, reduzindo a zero a op¢ao do administrador.

Como se vé, em matéria ambiental, amadurece a tese do controle das
omissfes da Administracdo Publica, possibilitando ao Poder Judiciario a
determinacao da implantacéo pelo Poder Publico da politica publica necessaria

diante do caso concreto.

5.3 A coliséo de direitos fundamentais e a atuacéo do Poder Judiciario

Assunto de extrema relevancia no direito € o que envolve o debate
acerca da colisdo de direitos fundamentais na temética do auto de infracéo

ambiental.

A razéo da insercdo desse assunto no estudo reside no fato de ao longo
da anélise das decisdes judiciais evidenciou-se a aparicdo dessa tematica as

vezes como matéria principal e em outras oportunidades como pano de fundo.

Como ja visto, no tépico referente a validade do auto de infracdo

ambiental e a jurisprudéncia, existem situacdes em que direitos fundamentais
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sdo colocados em conflito, tais como a legalidade e o meio ambiente
ecologicamente equilibrado a sadia qualidade de vida. Para esse item sera
trazida a discussao acerca das decisdes judiciais, envolvendo a constru¢ao da

usina hidrelétrica de Belo Monte.}*3

Na hipétese da usina hidrelétrica de Belo Monte conflita a necessidade
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado e a garantia de uma sadia
qualidade de vida para as presentes e futuras geracdes com a valorizacao da
ordem econdmica e a prestacao do servico de distribuicdo de energia elétrica
para a comunidade. Como é que isso se resolve, tendo em vista os autos de

infragéo levados a discussao no Judiciario?

Dentre os principios de interpretacdo constitucional, merece destaque o
principio da concordancia pratica ou harmonizacdo que nas palavras de

Canotilho

o campo de eleicdo do principio da concordancia pratica tem sido até
agora o0 dos direitos fundamentais (colisdo entre direitos
fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos
constitucionalmente protegidos). Subjacente a este principio esta a
idéia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenga de
hierarquia) que impede, como solu¢do, o sacrificio de uns em
relacdo aos outros, e impde o0 estabelecimento de limites e
condicionamentos reciprocos de forma a Conseguir uma
harmonizagéo ou concordancia pratica entre estes bens.™

Assim, como existe unidade na Constituicdo Federal e inexiste
hierarquia entre principios constitucionais, busca-se com o principio da
concordancia uma harmonizacdo entre os principios a fim de evitar o sacrificio

de um em relacéo ao outro.

No caso em analise, o argumento do Poder Executivo a favor da

necessidade de geracdo de energia na regido norte do pais, para

143 Existem 10 acles civis publicas tramitando na Justica Federal do Para. Para o presente
estudo foram analisadas todas essas decisdes, porém neste topico a acdo judicial trazida a
baila é a de nimero 968-19.2011.4.01.3900, ainda sem decisé&o.

14 canotilho, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, op., cit.,p.
228.
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desenvolvimento da economia e populacdo ali residente é plenamente
justificavel. No entanto, o que se questiona € a opc¢éao feita pelo Poder Publico
para geracao dessa energia.

As perguntas a serem feitas sdo as seguintes: o modelo energético —
hidrelétrica — é o mais adequado e eficaz para o pais? Ao fazer essa escolha o
administrador publico atuou em observancia aos principios constitucionais do
artigo 37? O Judiciario pode emitir uma decisdo sobre a politica publica

adotada pelo Executivo?

O embate trazido a baila € novamente o referente a discricionariedade
administrativa que, nos casos de decisdo judicial, envolvendo direitos

metaindividuais deve ser entendida de maneira diferenciada.

A esse respeito Norma Sueli Padilha preconiza que

A problematicidade da deciséo judicial em casos de confronto de
direitos metaindividuais, tais como o direito fundamental de
preservacdo ambiental, € de tal forma complexa, que supera, em
muito, as dificuldades postas a todo julgador diante de confrontos de
direitos individuais, ante os quais ja ndo se pode prescindir do
dominio dos problemas de interpreta(;,f?lo.1

O julgador nos casos dificeis como o0 aqui tratado para emitir sua
decisédo nao utilizara do mecanismo da simples subsunc¢do da norma ao caso

em concreto, devendo atuar com certa margem discricionariedade.

Ao comentar sobre o controle jurisdicional dos atos praticados a titulo de
descricdo pelo administrador publico, Celso Antonio Bandeira de Mello afirma

que

Para ter-se como liso 0 ato ndo basta que o agente alegue que
operou no exercicio de discricdo, isto €, dentro do campo de
alternativas que a lei Ihe abria. O juiz podera, a instancias da parte e
em face da argumentacgdo por ele desenvolvida, verificar, em exame
de razoabilidade se o comportamento administrativamente adotado,
inobstante contido dentro das possibilidades em abstrato abertas

> pPADILHA, Norma Sueli. Colisdo de direitos metaindividuais e a decisao judicial. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p.56
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pela lei, revelou-se, in concreto, respeitoso das circunstancias do
caso e deferente para com a finalidade da norma aplicada. Em
consequéncia desta avaliacdo, o Judiciario podera concluir, em
despeito de estar em pauta providéncia tomada com apoio em regra
outorgada de discricdo, que, naquele caso especifico submetido a
seu crivo, a toda evidéncia a providéncia tomada era incabivel,
dadas as circunstancias presentes e a finalidade que animava a lei
invocada. Ou seja, o0 mero fato de a Le, em tese, comportar o
comportamento profligado em juizo ndo seria bastante para
assegurar-lhe legitimidade e imuniza-lo da censurajudicial.146

E exatamente esse o posicionamento que deve se pautar o Judiciario
em casos de extrema complexidade como € o da construcdo da usina de Belo

Monte.

No caso de Belo Monte e em outros casos dificeis ha de se entender
como possivel na decisao judicial a discusséo das politicas publicas ambientais
nao implantadas pelo Poder Executivo. O controle dessas omissfes leva o

julgador a exercer certa parcela de discricionariedade.

Importante ressalvar que isso nao implica em substituicdo da
discricionariedade administrativa pela judicial, o que se quer dizer é que existe

a possibilidade de discusséo de politicas publicas nas decisdes judiciais.

Sendo assim, no caso da hidrelétrica de Belo Monte para geracdo de
energia, ndo seria mais adequado a energia eolica ja que o Brasil € um pais

continental com potencial nesse sentido?

Como se vé, embora essa decisao esteja dentro da discricionariedade
administrativa é possivel afirmar que ndo atendeu ao principio da eficiéncia
previsto no artigo 37 caput da Constituicdo Federal, razdo pela qual é possivel
esse tipo de questionamento ser levado a discusséao judicial, pautando-se na
falta de razoabilidade do Poder Publico.

No caso de Belo Monte, as decisfes judiciais caminham nesse sentido,
tanto é que a liminar da ultima acao civil publica ao analisar o periculum in

mora para a suspensado das obras fez mencéo expressa ao fato de que o inicio

196 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op., cit., p. 954.
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das obras afetardo ndo s6 o meio ambiente, dada a supressao de vegetacéao,
mas também populagdes inteiras, as quais poderdo, por tempo indeterminado,

restar privadas de servicos essenciais basicos.**’

Verifica-se na decisdo em comento a opc¢ao pela prevaléncia do direito
fundamental a um meio ambiente ecologicamnte equilibrado e sadio a

qualidade de vida das populac¢des diretamente afetadas.

Nesse passo, vale trazer a baila comentario do entdo Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Sepulveda Pertence, em discurso proferido no
Encontro Interestadual do Ministério Publico e da Magistratura para o Meio

Ambiente, realizado em Araxa, em abril de 2002.

No referido Encontro o Ministro ao comentar uma determinada acao
direta de inconstitucionalidade de uma lei estadual do Parana sobre normas de

fiscalizacdo e controle do uso de agrotoxicos assim se manifestou:

Mas, pela primeira vez, entao se p0s o que seria freqliente em varias
outras acdes diretas, sobre leis ambientais, que é a colisdo inevitavel
entre os reclames de interesses empresariais prejudicados pela
vigéncia, pela eficacia, da Lei ambiental e o valor constitucional da
protecdo do meio ambiente. E desde entdo se resolveu que, em tais
casos, na medida mesmo em que o dano ao meio ambiente é com
grande frequéncia um dano por natureza, por definicdo, irreversivel,
a opcao ha de ser em favor, essa opgédo provisoria do julgamento da
medida cautelar ha de inclinar-se a favor da protecdo do meio
ambiente, ainda que com a eventualidade de gerar prejuizos,
reparaveis pelas vias adequadas, de interesses privados.148

A proposicéo delineada na doutrina para o controle a ser exercido
pelo Poder Judiciario com base em determinados parametros. Dessa maneira,
o controle judicial sera realizado de acordo com uma ordem de prioridades que,

segundo Gustavo Binenbojm seria a seguinte:

1°) o juiz devera dar preferéncia a protecdo do sistemas de
direitos fundamentais, como uma das expressdes de sua

" In [Internet]: http://www.prpa.mpf.gov.br — Acessado em 28/04/2011 as 12h42 min.

% Soares, Junior, Jarbas; Galvdo Fernando. Direito ambiental na visdo da magistratura e do

Ministério Publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 585.
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posicdo de centralidade no ordenamento juridico brasileiro
(controle mais severo);

2°) o juiz devera dar preferéncia ao grau de objetividade do
relato normativo (controle tanto mais brando quanto menor o
grau) aplicavel ao caso;

3°) o juiz devera dar preferéncia tanto a legitimidade de
investidura da autoridade, em relacdo as matérias politicas
(controle mais brando), como a especializagdo técnico-
funcional da autoridade, em relagdo as matérias que
demandem expertise e experiéncia (controle mais brando),
conforme o caso;

4 ° o juiz devera considerar, ainda, o grau de participacéo
social no processo de tomada da decisao, como fator a ensejar
um controle mais brando.**°

Essas novas diretrizes estabelecidas para o julgador favorecem a
conciliacdo entre o principio da separacdo dos poderes e o controle judicial do
auto de infragdo que estara afeto ao Direito em sua globalidade o que inclui,

principios, seguranca juridica e direitos fundamentais.

Com isso, nenhum nucleo de poder fica isento do controle do cidadao
pela via jurisdicional. Nesse sentido Paulo Magalh&es da Costa Coelho elucida

O controle jurisdicional-constitucional da administracao publica
no Estado Social de Direito ndo pode ser simplesmente uma
investigacao do cumprimento de formalidades extrinsecas da
lei, sendo, e principalmente, um controle substancial da nao-
violacdo e da implantagéo, pela administracdo, dos grandes
vetores constitucionais.>

No caso da Usina de Belo Monte, as decisdes do Poder Judiciario,
levaram em conta em trés desses parametros, quais sejam, o grau de restricao
imposto a direitos fundamentais, o de tecnicidade da matéria e o de

participagéo social.

Ademais, ainda que se discorde da interpretacdo diferenciada para
casos que envolvam direitos metaindividuais, vedando a possibilidade do
controle judicial, é relevante levar em consideracdo o fato de que a politica
publica ambiental € definida na lei, logo, em havendo omissdo ou afronta as

diretrizes estabelecidas na legislacdo, comete-se ilegalidade passivel de

149 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,

democracia e constitucionalizacdo., op.cit., p.238
COELHO, Paulo Magalhades da Costa. Controle jurisdicional da administracdo publica. Sao
Paulo:Saraiva, 2002, p. 212.
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controle pelo Poder Judiciario, conforme a ja consolidada sumula 473 do

Supremo Tribunal Federal.***

O Judiciario em casos dificeis como o aqui analisado deve atuar com
valoracdo e razoabilidade para justificar a sua decisdo, ndo bastando a

aplicacdo da maxima interpretativa da subsuncéo da norma ao caso concreto.

Depreende-se, pois, a necessidade de conciliacdo entre a ordem
econbmica, também prevista constitucionalmente, com a defesa e preservacéo
do meio ambiente o que se da por meio da juridicidade constitucional ambiental

que tem como foco a proposta de um desenvolvimento sustentavel.'

O conceito classico de que objeto e motivo séo elementos discricionarios
nao sujeitos a controle ndo deve mais prevalecer, tendo em vista que o sistema
vinculacao-discricionariedade foi substituido por um esquema multifatorial que
compdem um quadro de diferentes graus de vinculacdo da Administracédo

Publica.

O estabelecimento desses novos parametros para o controle juridico-
funcional do Poder Judiciario possibilita que todos os aspectos do auto de

infracdo ambiental s&o controlaveis, tanto atributos como requisitos.

L A Stimula 473 do STF assim dispde: A Administracdo pode anular seus préprios atos,

quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos,
e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

PADILHA, Norma Sueli. Fundamentos Constitucionais do Direito Ambiental. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p.159.
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6 CONCLUSOES

1. A Constituicdo traz na norma contida em seu artigo 225 instrumentos
para a protecdo e controle do meio ambiente. Dentre eles o licenciamento e a
fiscalizacdo ambiental, exercida, por meio do poder de policia que se

instrumentaliza pelo auto de infracdo ambiental.

2. O bem objeto de tutela pelo texto constitucional € o bem ambiental
(macro e microbem) assim definido como o de uso comum, podendo ser
publico ou privado, porém sobre o qual paira um interesse difuso o que alcanga
toda a coletividade. O auto de infracdo ambiental na pratica trata da protecao

tanto do macro quanto do microbem ambiental.

3. Uma das maneiras da multidisciplinariedade do Direito Ambiental se
manifestar € por meio da aplicacdo dos principios. A tutela do meio ambiente
reveste-se de natureza publica dai o motivo da aplicagdo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado como um dos vetores

interpretativos para o estudo do auto de infracdo ambiental.

4. A Administracdo Publica no exercicio de atividades potencialmente
poluidoras também esta sujeita ao exercicio do Poder de Policia Ambiental,
tendo em vista a aplicagdo do principio da impessoalidade que deve reger as

relaces entre as entidades administrativas.

5. O exercicio do poder de policia ambiental € um instrumento de
controle da Administracdo sobre seus proprios atos, haja vista que a protecao
ambiental € direito fundamental, assegurado pelo artigo 225 da Constitui¢ao,
nao havendo ilegalidade na autuacdo entre os entes da federacédo em sede de

aplicacao de auto de infracdo ambiental.

6. O poder de policia ambiental pode ser definido como aquele exercido

pela Administracdo Publica para condicionar os bens e atividades particulares e
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do proprio Estado, com vistas a defender e preservar o meio ambiente para as

presentes e futuras geracoes.

7. O auto de infracdo ambiental pode ser definido como o ato
administrativo, expedido sob regime juridico de direito publico, de espécie
punitiva, apto a veicular as infracdes administrativas ambientais definidas na
Lei.

8. Os atributos ou caracteristicas do auto de infracdo ambiental no
ordenamento juridico brasileiro sédo: presuncao de legitimidade, imperatividade,

autoexecutoriedade, estabilidade e a impugnabilidade.

9. A analise estrutural do auto de infracdo ambiental deve ser feita de
acordo com os seguintes elementos: competéncia, objeto, forma, finalidade e

motivo.

10. E possivel, em matéria ambiental, para fins de protecio ao meio
ambiente e aplicacdo das penalidades definidas na lei, a delegacdo de

competéncia por meio de portarias e convénios.

11. A Administracdo Publica Ambiental deve criar condigBes técnicas
adequadas para que 0s seus agentes sejam, devidamente capacitados, a fim
de que possam atuar de forma mais eficiente no exercicio da fiscalizac&o

ambiental.

12. Em material ambiental, a convalidacdo de atos praticados com vicio
nao se configura faculdade do Poder Publico, pelo contrario € um dever, pois o

objeto em discusséo é a protecdo ao meio ambiente.

13. Para que o municipio exer¢ca uma fiscalizacdo ambiental satisfatoria
ha a necessidade da conjugacdo de trés fatores: previsdo orcamentaria
destinada a acbes de gestdo ambiental;, implantacdo de politica ambiental

especifica para o municipio e criacdo de estrutura, com pessoal especializado
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para as acoes de fiscalizagcdo ambiental.

14. A Administracdo Publica Federal tem envidado esforgas para
executar as cobrancas, inscritas em divida ativa, oriundas de multas ambientais
aos devedores do IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos

Recursos Naturais Renovaveis.

15. As Cortes Superiores Judiciais Brasileiras tem comec¢ado a adotar o
controle jurisdicional por principios em matéria ambiental. E possivel o controle
jurisdicional ser exercido além dos limites da legalidade, por meio de adoc¢éo de
critérios de razoabilidade na prolacédo da decisao judicial o que ndo esta a ferir

a Separacao dos Poderes.

16. A discricionariedade em matéria ambiental deve ser entendida como
margem de liberdade dentro do Direito e em consequéncia disso amplia a

possibilidade de controle jurisdicional o que inclui o sistema de principios.

17. Quatro sdo os parametros que podem ser utilizados pelo Poder
Judiciario no controle sobre o auto de infragdo ambiental: protecdo dos direitos
fundamentais, grau de objetividade da norma, tecnicidade da matéria e efetiva

participacéo social.

18. O Poder Judiciario Brasileiro na busca de uma melhor prestacéo
jurisdicional no que se refere a matéria ambiental tem promovido seminarios

para capacitacdo dos juizes o que demonstra a preocupacao com o tema.

19. Ndo hé& liberdade plena para o Administrador Publico ambiental

quando o objetivo é a tutela do meio ambiente, pois este é um direito

fundamental, assegurado pela Constituicao.

20. O Poder Judiciario ao decidir acerca de politicas publicas ambientais
esta na verdade a compelir a Administracdo Publica a cumprir o que esta

determinado na Constituicdo Federal.
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21. O Judiciario em casos dificeis deve atuar com valoracdo e
razoabilidade para justificar a sua decisdo, ndo bastando a aplicacdo da

méaxima interpretativa da subsuncao da norma ao caso concreto.

22. A tutela de direitos metaindividuais deve ser interpretada de modo
diferenciado, possibilitando assim um grau mais intenso de controle

jurisdicional.

23. Existe a possibilidade de controle judicial nas hipoteses de omisséo
da Administracdo Publica ambiental, pois neste caso ha afronta ao texto

constitucional o que permite o Judiciario atuar.

24. O estabelecimento de novos parametros para o controle juridico-
funcional do Poder Judiciario possibilita um controle amplo sobre os aspectos
do auto de infragao ambiental.

25. A nova dimensdo do controle jurisdicional sobre os atos
administrativos repercute no auto de infragdo ambiental, tornando vinculado

todos o0s seus elementos.
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