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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo examinar os principais contornos juridicos e
processuais da extinta audiéncia de conciliagdo administrativa do processo administrativo
sancionador ambiental federal, trazido ao rito do Decreto 6.514/2008, que o regulamenta, pelo
Decreto 9.760/2019, depois melhor complementado por Instrugdes Normativas dos 6rgaos
ambientais federais. Inicialmente, depois de feita a distincdo dos principais elementos que
compdem a responsabilidade administrativa ambiental em relacdo a civil e a penal, sdo
apresentadas as finalidades das sancdes administrativas ambientais, cuja concretizagdo ¢
corroida pela prescricdo administrativa, operada dentro de um modelo de processo
administrativo voltado a aplicag@o unilateral da san¢ao e complexizado pela subjetivacio da
conduta, por si s intrincada pois positivada em tipos administrativos dispersos e abertos. Em
seguida, estabelece-se uma saida as agruras da baixa efetividade do vigente processo
administrativo sancionador ambiental com a relativizagdo da importancia do ato
administrativo, e, pois, da san¢cdo administrativa, que deixa de ser um um fim enclausurada
em si mesma, a partir da emergéncia de uma Administracdo Publica pragmética e democratica,
disposta a se desamarrar de conceitos metafisicos, como supremacia/indisponibilidade do
interesse publico e legalidade administrativa, para experimentar solugdes consensuais legais
para os litigios administrativos ambientais. O estudo vai, entdo, para os principais aspectos e
delineamentos da revogada audiéncia de conciliagdo que havia no rito do Decreto 6.514/2008,
sua diferenciacdo da audiéncia e da consulta publica, os argumentos juridicos langados em
acdes constitucionais clamando a sua extirpacdo, depois da sua inser¢do no processo
administrativo, a autonomia dos entes subnacionais para legislarem a respeito em suas
respectivas leis de processo administrativo ambiental e, avang¢ando, a estruturagdo da
imparcialidade do nucleo conciliatério que a dirigiria, a obrigatoriedade de sua realizagao,
principios regentes, participagdo facultativa de advogados, técnicas de negociagdo, limites
instrutdrios, importancia para superagao de lacunas de informagdo entre autuante e autuado e,
ao fim, as atividades em se dividia (andlise preliminar da autuacdo e aquelas desempenhadas
na solenidade em si), concluindo-se como vetor benéfico, visualizado em exemplos, para o
incremento do numero de acordos administrativos que encerram processos que opdem a
autoridade administrativa ambiental e o particular autuado.

Palavras-chave: Audiéncia de conciliagdo administrativa. Direito administrativo sancionador
ambiental. San¢des administrativas. Consensualidade. Decreto 6.514/2008.



ABSTRACT

The present dissertation aims to examine the main legal and procedural outlines of the extinct
administrative conciliation hearing within the federal environmental administrative
sanctioning process, brought to the procedure of Decree 6.514/2008, which regulates it, by
Decree No. 9.760/2019, later further complemented by Normative Instructions from federal
environmental agencies. Initially, after distinguishing the main elements that comprise
environmental administrative responsibility in relation to civil and criminal responsibility, the
purposes of environmental administrative sanctions are presented, the effectiveness of which
is eroded by administrative statute of limitations, operating within an administrative process
model focused on the unilateral application of sanctions and complicated by the
subjectification of conduct, inherently intricate as it is positivized in dispersed and open
administrative types. Subsequently, a way out of the hardships of the meager effectiveness of
the current environmental administrative sanctioning process is established by relativizing the
importance of the administrative act, and thus, of the administrative sanction, which ceases to
be an end enclosed in itself, from the emergence of a pragmatic and democratic Public
Administration, willing to detach itself from metaphysical concepts, such as the
supremacy/unavailability of the public interest and administrative legality, to experiment with
legal consensual solutions for environmental administrative disputes. The study then moves
to the main aspects and outlines of the revoked conciliation hearing that existed in the
procedure of Decree No. 6.514/2008, its differentiation from the hearing and public
consultation, the legal arguments launched in constitutional actions claiming its removal after
its insertion into the administrative process, the autonomy of subnational entities to legislate
on the matter in their respective environmental administrative procedure laws, and, moving
forward, the structuring of the impartiality of the conciliation nucleus that would direct it, the
mandatory nature of its realization, governing principles, optional participation of lawyers,
negotiation techniques, evidentiary limits, importance for overcoming information gaps
between the prosecuting party and the defendant, and, finally, the activities into which it was
divided (preliminary analysis of the infraction notice and those carried out in the hearing
itself), concluding as a beneficial vector, visualized in examples, for increasing the number of
administrative agreements that conclude processes opposing the environmental administrative
authority and the charged private party.

Keywords: Administrative conciliation hearing. Environmental administrative sanctioning
law. Administrative sanctions. Consensuality. Decree 6.514/2008.
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INTRODUCAO

A audiéncia de conciliagdo administrativa inserida no rito do processo administrativo
sancionador ambiental federal, regulado pelo Decreto 6.514/2008, e, em alguns casos, também
prevista e empregada no rito das legislagdes especificas estaduais, teve vida e experiéncias
curtas, embora tenha deixado uma impressdo bastante positiva quanto a ser uma opgao de
encerramento do processo administrativo de forma mais célere, democratica e efetiva, se
comparada ao desfecho do feito administrativo dado pela aplicagao vertical e unilateral da
san¢dao administrativa, constantemente com a finalidade esvaziada pelo advento das mais
variadas modalidades de prescrigdo, simbolo da ineficacia estatal.

Todo arcabougo juridico para o desenvolvimento da consensualidade enquanto forma
de tomada de decisdo administrativa no processo administrativo ambiental floresceu e cresceu
com a emergéncia da audiéncia de conciliagdo, porque etapa processual dotada de contornos
juridicos e atividades potencialmente mais atentos ao direito de participacao do autuado e a
constru¢do de uma decisao acordada com a Administragao Publica, a qual busca diminuir sua
adversariedade com o particular autuado. Ao mesmo, impunha dinamismo de variadas
questdes processuais pendentes, as quais mereciam decisdes dentro da etapa conciliatoria
especialmente estruturada para tanto.

Assim, o problema central da pesquisa gravita sobre a seguinte pergunta: “a audiéncia
de concilia¢do administrativa no processo administrativo sancionador ambiental melhora a
consecugdo do interesse publico nele perseguido?”

O estudo tem como objetivo geral examinar os beneficios da consensualidade no
processo administrativo sancionador ambiental. Para tanto, sdo definidos objetivos
especificos:

1. compreender as razdes que marcam a inefetividade da resposta administrativa
orientada pela aplicacdo das sangdes administrativas como um produto em si mesmo do
processo sancionador, ainda mais quando abraca subjetivacao da conduta e se escora em uma
legalidade e uma tipicidade complexas;

2. demonstrar a passagem de uma Administragdo Publica autoritaria e apegada a
dogmas outrora intransponiveis para outra aberta a solugdes negociadas mediante acordos
substitutos de san¢ao; e

3. analisar os principais aspectos processuais e contornos juridicos da audiéncia de
conciliagdo ambiental, especialmente a regulada na orbita federal, que incrementavam a

pactuacdo de acordos administrativos ambientais e dinamizavam, em geral, a atividade
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administrativa sancionadora.

A pesquisa operou-se sobre o método indutivo, com a pesquisa, selecdo, leitura,
fichamento e estudo da legislagdo — administrativa e ambiental - ¢ do material bibliografico
encontrado. Por conseguinte, o trabalho orienta-se com a interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico brasileiro, desde normas constitucionais, infraconstitucionais e as
infralegais oriunas dos 6rgdos administrativos ambientais e voltadas ao regramento detalhado
da tematica. A orientacdo doutrindria apoia e sustenta os recortes especificos dos temas
envolvendo a audiéncia de conciliacdo. Via lei de acesso a informag¢ao, também houve uma
diminuta pesquisa empirica dos resultados da audiéncias de conciliacdo em alguns dos Estados
Federados em que se descobriu que ela compunha e fazia parte da conciliacao.

A abordagem metodoldgica envolve a insercdo, quando possivel e guardadas as
diferengas, do ferramental e das estruturas da atividade de conciliagdo em geral a audiéncia
administrativa de conciliagdo do processo sancionador ambiental, mas sem descurar a
normatizagao especifica aplicada pelos 6rgios ambientais, notadamente os federais

Ao fim, pretende-se demonstrar que a etapa da conciliagdo administrativa, quando
servida da extinta audiéncia de conciliagdo, munida que era essa de um repertorio impar de
instrumentos € momento no qual uma série de atividades eram desempenhadas, consagravam
com mais evidéncia a consensualidade administrativa como mecanismo de encerramento
harmdnico dos processos administrativos ambientais, que sempre representaram um abismo

entre, de um lado, o poder publico fiscalizador e, de outro lado, o particular autuado.
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1 A RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL E A EFICIENCIA DO
PROCESSO SANCIONADOR ADMINISTRATIVO AMBIENTAL BRASILEIRO

1.1 NOCOES GERAIS HISTORICAS DE RESPONSABILIDADE

Qualquer estudo que se faca sobre a responsabilidade juridica, em todas as vertentes
em que ela se desdobre, exige alguma no¢do e compreensao minima da origem e da etimologia
do termo “responsabilidade” ao longo do seu percurso histérico.

No diciondrio da lingua portuguesa atual, a responsabilidade aparece conceituada como
um substantivo feminino indicando “o dever de responder pelo proprio comportamento, pelas
acdes de outras pessoas ou institui¢des”, ligando-se, ademais, ao “comportamento de pessoa
sensata”, e “de quem assume e cumpre obrigacdes”. Em sentido juridico, resulta do desrespeito
de algum direito (Responsabilidade, 2024) ou da ofensa da esfera juridica de outrem.

O conceito, de precisdo técnica e terminologica vaga e densa, serve para alocar a
palavra tanto dentro de um espectro de manutencdo de um estado de integridade quanto de
sujeicao as consequéncias juridicas ou ndo juridicas em razdo de atos proprios ou daqueles
praticados por terceiros (Marinelli Filho, 2019, p. 197). H4, de plano, uma carga objetiva e
subjetiva em sua defini¢ao.

Historicamente, lembra Normando (2012, p. 250-251) que os gregos a remetiam a ideia
direta ou indireta do agir com prudéncia e razoabilidade, tratando, de certa forma, de sua
medida.

No periodo arcaico do direito romano, o termo respondere estava ligado ao conceito
de sponsor. O sponsor era o devedor principal, o qual assumia a obriga¢do de cumprir uma
prestacao perante o credor; ja o responsor significava a caugdo do devedor, uma garantia
aquela promessa pelo obrigado. Para os romanos, o mével da reparagdo era a manutencao da
reparticao — e equilibrio - dos bens compartilhados. Para Sant’ana (2001, p. 69) Alterum non
laedere (ndo lesar o proximo), honest vivere (viver honestamente) e suum cuique tribuere (dar
a cada um o que ¢ seu) eram as maximas do direito romano. A ruptura desse estado de coisas
configurava a lesdo contraria ao direito, a merecer uma corre¢ao de rumos.

Ao tempo da Lex Aquilia (século I1I a.C.), ainda sob a égide romana, estabeleceu-se
um sistema de compensagao por danos causados por atos injustos (iniura) e, apos seis séculos,
a designacdo iniura evoluiu para um sentido Unico e eminentemente objetivo, qual seja, de
contrariedade ao direito. Se agir iure significava conduta atenta aos direitos dos outros, como

limites, em outro vértice, iniura era transgredi-los e desestabilizar relagdes com os demais,
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mas sem a sondagem, todavia, quanto as intengdes do agente, eis que somente focada no
resultado da ag@o em situagdes objetivas € a margem do direito tipificadas em numerus
clausus. Era, entdo, uma relacdo externa que vinculava o ato ao agente para o qual ndo
importava a liberdade ou a capacidade desse mesmo sujeito. Interessava apenas resguardar e
manter uma representacao objetiva da ordem das coisas previamente catalogadas (Pimentel,
2017, p.86).

O sentido moderno do termo (que vai do surgimento do Cristianismo, passa pela Queda
do Império Romano do Ocidente e se estende até o advento do Codigo Civil Francés), ja
amplamente influenciado pela literatura religiosa e pela concepgao de vontade livre do homem
- aquele que introduz o pecado no mundo, mas ¢ julgado por um tribunal divino - altera a
configuracdo cléssica. Agora, o pecado ¢ a consequéncia de uma causa moral (falha) que se
avalia em relagdo a uma norma. “O homem ndo ¢ mais obrigado a manter o equilibrio das
coisas, mas de manter certa conduta. A responsabilidade gravita em torno dos conceitos de
ato, imputac¢do, obrigagdo e falta” (Pimentel, 2017, p. 88-89), enfatizando uma visdao
subjetivista do agir e pela qual se investiga o engajamento de forma ativa na transformacgao da
realidade que o cerca.

No século XX, indeclindvel trazer a concepgdo juridica de Hans Kelsen. Nela,
arquiteta-se o Direito como um sistema de normas coercitivas, as quais retiram seu fundamento
de validade de uma norma fundamental hipotética. As normas juridicas denominadas primarias
sdo aquelas com previsdes de sangdes (como consequente normativo) da pratica de atos ilicitos
culposos ou dolosos previstos como antecedentes normativos.

Em seu sistema, o dever juridico ¢ a oposicao ao ato ilicito, ja que seu cumprimento
evita, assim, a emergéncia da san¢do. A responsabilidade, entretanto, ndo € uma espécie dessa,
nem um dever ou uma relagdo juridica, mas sim um vinculo que liga o ato ilicito a pessoa que
suportara a carga da san¢do, podendo ser até mesma atribuida a terceiros. Em suma, concebe
a responsabilidade como “relagdo do individuo contra o qual o ato coercitivo € dirigido com o
delito por ele ou por outrem cometido” (Kelsen, 2009, p. 138).

As maiores criticas ao modelo de Kelsen - e da sua filosofia do direito -, no entanto,
residem em ver o contetido da responsabilidade como amoral ou destituido de valor, de tal
modo que o ato ilegal (doloso ou culposo), consideragdes de justo ou injusto, ou questdes
¢ticas e valorativas sdo expungidas da sua famosa piramide juridica e do seu raciocinio l6gico
— formal. O conceito de eficdcia das regras nesse prisma, na otica de Cartes (2021, p 130-131),
¢ insuficiente e fragil porque desvincula a norma de sua fun¢do motivadora, ndo explica como

o direito ¢ observado nos casos em que h4d mera coincidéncia entre a conduta legalmente
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prevista e aquela ocorrida na realidade, como também nao evidencia que existem outras razdes
pelas quais as normas sdo cumpridas, como preferéncias ou gostos pessoais, autointeresse ou
invocagoes altruisticas ou morais. Em verdade, para o autor austriaco, Moral e o Direito
apartam-se porque distintos sdo os seus sistemas de sanc¢ao: a ordem de coagdo juridica, com
emprego de uso da forca fisica, inclusive, como resposta socialmente organizada a
desaprovacdo da conduta desaprovada, ndo espelha a mera censura propugnada pela sango
moral.

O vacuo avalorativo e acritico pelo direcionamento meramente formalista de Kelsen,
questionado apds os regimes ditatoriais que culminaram nos eventos deletérios ocorridos
durante a Segunda Grande Guerra Mundial, foi obtemperado, dando origem a inumeros outros
caminhos da evolucao da responsabilidade. Nao ¢ objetivo aqui o aprofundamento das diversas
teorias que explicam o fendmeno juridico. Mas se pode afirmar que a designacao hodierna de
“responsabilidade” incute-se uma renovada ordem moral, ética e principioldgica, com a
admissao dos influxos na arena juridica de assuntos da politica, da economia, da observancia
e emergéncia de novos deveres e concretizacdo de direitos e garantias, sejam individuais,
coletivos, difusos, tendo por titulares e destinatarios entes publicos e privados, at¢ mesmo em
comunhio de esfor¢os e solidariedade, em beneficios de pessoas inespecificadas.

Caminha, ademais e de maneira geral, ndo somente em um sentido retrospectivo
(voltada para o passado e com o fito de reconhecer e reparar desacertos e danos pretéritos das
acdes), mas também com vista ao futuro, em consideracdo as consequéncias de atos, deveres
e obrigagdes atuais, tudo em um contexto aberto & noc¢do de risco e visando a uma resposta
condizente a industrializacdo massiva e ao fendmeno social do acidente e do dano de todas as
matizes (inclusive ambientais, de grande propor¢do), retornando, nesse aspecto, a
responsabiliza¢do objetiva, sem culpa, que passa a conviver com a modalidade moderna de
responsabilidade subjetiva.

A responsabilidade ambiental, que ¢ triplice, como serd visto, € o dever juridico que
sujeita alguém as consequéncias decorrentes do descumprimento de um comportamento
previsto na norma juridica ambiental primaria. Convém tragar um panorama conceitual do

tripé responsabilizatorio do direito ambiental patrocinado pelo ordenamento juridico nacional.

12. A TRIPLICE RESPONSABILIDADE DA VULNERACAO DAS NORMAS
AMBIENTAIS

Na senda ambiental, a par da responsabilidade penal e civil, o § 3° do artigo 225 da
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Constituicdo Federal dispde que as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, sejam pessoas fisicas ou juridicas, as sangdes
administrativas. O dispositivo promete aos titulares do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado a tutela, diretamente pela Administracdo Publica e sem
interven¢do do Poder Judicidrio, de um interesse transindividual mediante a apuragdo e
responsabilizacdo das agdes e violagdes comissivas ou omissivas que, nesse regime juridico,
vulnerem-no. Mas, como dito, outras duas instancias de responsabilidades sdo previstas, de
modo que o campo sancionatorio administrativo, sem prejuizo de cumulagdo, opera-se
autonoma e independentemente dos objetivos civis da reparagdo integral (devolugdo da
qualidade ambiental anterior a lesdo, ou compensagdo e indeniza¢do pecuniaria, em sua
impossibilidade) e da aplicacdo retributiva da reprimenda criminal. José Afonso da Silva
(2019, p. 324) cuida de apontar que nao se trata de uma peculiaridade do direito ambiental,
porque qualquer violagdo a bem de interesse publico pode gerar as trés matrizes de
responsabilidade. E nem uma caracteristica do direito brasileiro, porque na Espanha, anuncia
José Miguel Beltran Castellanos (2018, p. 176) ha igualmente trés vias de reagdo do
ordenamento juridico ao dano ambiental, repartidas em funcdo desse afetar pessoas fisicas, a
Administracdo Piblica ou constituirem-se fatos criminais ou contraordenacio’.

Herman Benjamin (2007, p. 85) elucida que a protecao ambiental constitucional proveu
instrumentos especificos para sua efetivagdo (acdo civil publica, ag¢do popular,
responsabilidade civil por danos ambientais), assim como sangdes penais € administrativas, as
ultimas concernentes ao objeto desse estudo, com o fim de evitar qualquer déficit de
concretizagdo de direitos e deveres ambientais dependentes da acdo ou da boa vontade do
legislador infraconstitucional. E dizer que a razo pela qual sobre um mesmo fato emana uma
triade de suportes de distintos timbres gerando eficacias em diferentes campos juridicos foi
uma opcao do legislador constituinte considerando o elevado grau de importancia dado ao bem
juridico ambiental tutelado. A Constituicao Federal ¢ imperativa quanto a conduta e a atividade
lesiva ao meio ambiente, em razao da sua ofensividade, dever figurar na previsao abstrata das
normas juridicas das trés esferas, sem vedar, inclusive, a cumulatividade das correspondentes
sangdes pela sua ocorréncia. Até mesmo as legislacdes consumerista e trabalhista, por
exemplo, fazem incidir uma série de regras juridicas de protecdo ao meio ambiente que cobram
deveres juridicos em decorréncia da pratica de determinada conduta lesiva. O estudo ficara

restrito a triplice responsabilidade ambiental, apenas, sem amesquinhar a incidéncia de outras

'O equivalente & infragdo administrativa no pais ibérico.
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possiveis em legislagdes com idéntico substrato fatico descrito na norma juridica que as
apoiam, muito em razdo da multidisciplinariedade e transversalidade do tema do meio
ambiente.

O fundamento direto da tripla responsabilizagdo ¢ o principio do poluidor — pagador.
Nascido na Recomendacao C (72) 128, de 26 de maio de 1972, do Conselho da Organizacao
para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), objetiva que os custos para
neutralizar, mitigar ou compensar as externalidades negativas comprometedoras da qualidade
e da quantidade dos recursos ambientais em razdo de sua utilizagdo privada sejam
internalizados nos pregos dos produtos e dos servigos prestados. E a defini¢do sucinta e
bastante para o presente estudo.

Por ora, importante principiar e dizer que um Unico ato atentatorio a higidez ambiental
tem (ou pode ter) repercussao juridica tripla, posto que ofende o ordenamento juridico de trés
maneiras distintas. Por exemplo, causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que
resultem ou possam resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a mortandade de
animais ou a destrui¢do significativa da biodiversidade tem o conddo de instaurar processos
proprios para a imposi¢ao de sangdes administrativas, com multa variando entre R$5.000,00
(cinco mil reais) ¢ R$50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais), com base no artigo 61 do
6.514/2008, sang¢des criminais (reclusdo, de seis meses a um ano, € multa, previsao do artigo
54 da lei 9.605/1998), bem como sancdes civis (cumprimento de obrigacdes de fazer,
consistente na integral repara¢do do dano, ou, se esse for irreversivel, compensagdo ecoldgica
e pagamento de indenizacdo em pecUnia, além da obrigacdo de ndo fazer, impondo-se a
cessacao da atividade poluidora).

O tipo de responsabilidade a que estara sujeito o responsavel ambiental variaréd
conforme a natureza juridica da sancdo (resposta reparatdria, retributiva ou de indugdo a
observancia da lei) prevista no ordenamento juridico para ser aplicada a cada caso e a
autoridade que a aplica (Poder Judiciario, na hipotese civil e penal, ou autoridade
administrativa no exercicio da fungcdo administrativa ambiental, para as sancdes
administrativas). De se atentar que, em maior ou menor grau, todas reinem a funcdo
reparatoria, retributiva ou de indu¢do do comportamento ao desejado pela lei, mas um desses
atributos despontard como traco marcante. Vejamos, singelamente, as principais
caracteristicas de cada uma das trés responsabilidades.

Diversamente das responsabilidades penal e administrativa, onde o ilicito € pressuposto
para a sua deflagracdo, a responsabilidade civil ndo necessariamente se principia de um

comportamento que vilipendia a regra juridica protetiva do meio ambiente. O dever



21

reparatorio, fungdo que lhe caracteriza, nem sempre decorre da violagdo do direito, incidindo,
antes, sobre um comportamento danoso do poluidor, direto ou indireto, o qual independe da
ilicitude para fazer nascer a obrigagao de devolver a qualidade ambiental antes por todos
usufruida.

De forma geral, a ampla responsabilidade civel, como consequéncia do cometimento
de um dano, ¢ tratada no artigo 927, caput, do Cédigo Civil (CC). O § tnico do dispositivo
versa a responsabilizacao independente de culpa, ou seja, a responsabilidade objetiva quando
a atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar risco para os direitos de outrem, a qual
¢ perfilhada pela responsabilidade civel ambiental. Especificamente, a previsdo das premissas
da responsabilidade civil ambiental ndo se deu com o Codigo Civil nem com o texto
constitucional de 1988, mas sim com a edi¢ao da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(lei 6.938/1981). O artigo 4°, inciso VII, dessa lei, dispds sobre a imposic¢ao, ao poluidor e ao
predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados, no que se somou o
comando do §1° do artigo 14 do mesmo diploma quanto a essa obrigagdo reparatdria e/ou
indenizatéria das agressdes ambientais ser independente da averiguacdo de culpa.
Responsabilizagdo objetiva, portanto, ao contrdrio da historica responsabilidade subjetiva
penal. A subjetivizagdo — ¢ a complexizagdo - da responsabilidade administrativa na arena
ambiental € recente na jurisprudéncia nacional, ainda ndo bem resolvida, e a ela se dedicara
um espaco maior.

Retomando, desde a edicdo da lei 6.938/1981, a teoria da responsabilidade civil
ambiental objetiva, apoiada no risco, substituiu a acdo - da qual a teoria da culpa faz depender
a responsabilidade pelo resultado - pela mera assunc¢ao do risco em provoca-lo, dentro de uma
tendéncia moderna de colher todo e qualquer possivel agente e autor responsavel pelo prejuizo
ambiental da coletividade. Para a vertente da responsabilidade do risco integral, ja agasalhada
pelo Superior Tribunal de Justica®, seria irrelevante, pois, a licitude da atividade, ndo
importando para o surgimento do dever reparatorio estar previamente a atividade autorizada

pelo 6rgao estatal competente ou funcionar dentro das normas de seguranca exigidas, ou

2 Tema repetitivo n. 707, com a seguinte redacdo: a) a responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada
pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre na
unidade do ato, sendo descabida a invocagéo, pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de
responsabilidade civil para afastar sua obrigagdo de indenizar; b) em decorréncia do acidente, a empresa deve
recompor os danos materiais e morais causados; ¢) na fixagdo da indenizagao por danos morais, recomendével que
o arbitramento seja feito caso a caso e com moderacdo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel
socioecondmico do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina
e jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso, de modo a que, de um lado, ndo haja enriquecimento sem causa de quem recebe a
indenizagdo e, de outro, haja efetiva compensagao pelos danos morais experimentados por aquele que fora lesado.
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mesmo ter adotado todas as medidas de precaucdo requeridas. Afinal, pragmaticamente, no
dia a dia, “é sabido, inclusive, que grande parte das condutas lesivas ao meio ambiente ¢
causada por atividades licitas ou autorizadas pelo poder publico ou em consonancia com as
normas técnicas que permitem o desenvolvimento da atividade” (Trennepohl, 2024, p. 147).
Desta forma, basta para a sua operacionalizagdo a comprovacao da ocorréncia de um dano
ambiental, um efetivo prejuizo, seguido da prova da existéncia de um nexo de causalidade
entre a atividade — ou contribuicao dessa atividade - e a degradagdo da qualidade ambiental.

Para Marcelo Abelha Rodrigues (2024, posi¢ao 338):

[...] quando estamos diante da responsabilidade civil ambiental pelos danos causados
ao meio ambiente o fendmeno ndo esta necessariamente em nenhuma “viola¢do de
direito”, portanto, ndo pressupde nenhum ilicito para que exista o dever de reparar o
meio ambiente. Na responsabilidade civil ambiental o dever de reparar o dano
causado ao meio ambiente ndo é a “consequéncia” (preceito, eficacia) de violacdo
de direito, ou seja, ndo ¢ “consequéncia de um ato ilicito”, mas sim da incidéncia de
um comportamento que causa dano, independentemente de tal comportamento ser
ou nao ser um ato licito.

Essa teoria do risco compreende a ideia do exercicio de atividade perigosa ao equilibrio
ambiental como fundamento da responsabilidade civil. A atividade perigosa desempenhada
por um particular, movida em seu beneficio exclusivo e egoista, traz-lhe esse risco imbutido:
o dever de ressarcir integralmente os danos ambientais eventualmente infligidos e suportados
por terceiros. Seu lastro de aplicacdo ¢ a equidade, pois quem aufere lucro privado dessa
maneira tem de responder a terceiros pelos perigos ou pelas desvantagens gerados.

Postas as coisas assim, incabiveis sondagens de culpa ou excludentes de for¢a maior
ou caso fortuito, eis que a responsabilidade reparatdria exsurge tdo somente de existir a
atividade — e fonte — do prejuizo havido. O poluidor internaliza os riscos que a atividade produz
a outrem, sendo despreziveis consideragdes sobre a degradagdo ambiental perniciosa ser
provocada por ato humano, falha técnica ou até mesmo se foi infortunio do acaso ou de forca
irresistivel da natureza. Diverge, no ponto, da responsabilidade embasada na teoria do risco
criado, assim reputado como aquele cuja atividade potencializa, aumenta ou multiplica um
dano ambiental, partindo-se, desse modo, de uma presun¢dao de causalidade e admitindo
excludentes de responsabilidade e a culpa exclusiva de terceiro.

O dano ambiental contra a qual a responsabilidade civil se dirige €, em sintese, “toda
degradag¢do do meio ambiente nos aspectos naturais, culturais e artificiais que permitem e
condicionam a vida, visto como bem unitario imaterial e indivisivel, e dos bens ambientais e

seus elementos corporeos e incorporeos especificos que o compoem” [...]”, diz Alvaro Luiz
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Valery Mirra (2004, p. 94). “O dano ambiental em principio ndo repercute diretamente sobre
pessoa alguma nem sobre seus bens, mesmo assim ele ¢ suscetivel de reparacdo
(Naschenweng, 2022, p. 61)”. Nao ha um conceito positivado de dano ambiental, mas sim um
aproximado que ¢ o de degradagao da qualidade ambiental, vista como a alteragao adversa das
caracteristicas do meio ambiente (artigo 3°, II, da lei 6.938/81), género da definicdo de
poluicdo, mais restrita, pois qualificada como espécie de degradagao tipificada pelo resultado
danoso e provocada por uma atividade ou comportamento humano dirigido a determinado fim.
Pode ser material e imaterial (remete ao impacto negativo sobre direitos de indole social e
moral coletiva), diretos ou indiretos, reversiveis ou irreversiveis. Nao seria oportuno listar toda
a sua classificagdo possivel, porque desbordaria dos propositos do trabalho. Impende apenas
ter em conta que os danos ao macrobem ambiental e os seus efeitos deletérios no equilibrio
ecoldgico, essencial a sadia qualidade de vida, protaem-se no tempo, realgando uma nota
propria da responsabilidade civil frente as demais, qual seja, a imprescritibilidade da pretensdo
da reparagdo da lesdo ao meio ambiente, sedimentada pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
em precedente vinculante (Tema 999%). Na oportunidade, a Corte Suprema levou em
consideracdo que os efeitos lesivos afetam toda a sociedade, ultrapassando geracdes e
fronteiras, de modo que a protecdo ambiental pela tutela jurisdicional ndo merece sofrer
limitagdes temporais. A prescricao administrativa, adiante vista, ¢ um dos pontos nevralgicos
da ineficiéncia do processo administrativo sancionador ambiental.

Outro aspecto da reparacao civil € que ela acompanha a coisa (propter rem), de forma
que obrigagdes ambientais, especialmente os deveres de restauracdo, prendem-se a
propriedade e se transmitem ao seu novo proprietario e ao seu novo possuidor. E a dic¢do, por
exemplo, do artigo 2°, §2° do vigente Codigo Florestal (lei 12.651/2012). Assim, se o antigo
proprietario foi quem destruiu uma cobertura florestal e o novo proprietario simplesmente
manteve o estado de destruicdo, ambos sdo causadores do dano ambiental e responsabilizam-
se por isso. Eventual despropor¢ao da acao do primeiro em relagdo a omissao do segundo tem
importancia na relacao interna do regime de solidariedade a que ambos se sujeitam, mas €
absolutamente desimportante para o credor que ¢ o titular do meio ambiente ecologicamente
equilibrado vulnerado. No final de 2023, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), na ocasido do

julgamento do tema repetitivo 1204, confirmou a tese da natureza propter rem e real dos

3 A tese fixada tem o seguinte teor: “é imprescritivel a pretensio civil de reparacdo de dano ambiental”. Nio é
possivel invoca-la, todavia, para as situagdes referentes ao uso econdmico e privado do recurso ambiental
devidamente autorizados pelo poder publico.
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deveres ambientais®. A regra, sem excecdo, do regime penal e administrativo, na contramao
do civil, ¢ a da pessoalidade e, pois, da intransmissibilidade da sang¢do, conforme dispositivo
constitucional (artigo 5°, XLV)>.

Aqui, primordial destacar que a vocagao da responsabilidade civil ambiental ¢ impor a
obriga¢do (sang¢do) ao poluidor de ressarcir o prejuizo causado por sua conduta ou atividade.
No Brasil, existem trés formas para se cumprir esse sancionamento: a) recuperacao ecolégica
in natura; b) compensacao ecologica; e ¢) indenizagdo em pecunia. A primeira, que prevalece
sobre as outras, mesmo quando mais onerosa, busca repor a higidez ambiental o mais proximo
possivel do status que se tinha antes da lesdo, mediante prestagcdes positivas e negativas ao
particular. Na impossibilidade de reabilitacio do bem ambiental lesado, como alternativa,
apresenta-se a compensagao, substituindo-o por outro funcionalmente equivalente, com
prioridade de escolha entre aqueles com influéncia direta sobre o local onde havida a
degradagdo original. E, por derradeiro, a indeniza¢do pecunidria, claramente subsididria e
excepcional as demais, consiste no arbitramento em valores monetarios para fazer frente ao
prejuizo. O Superior Tribunal de Justica (STJ), via Sumula 629°, admite a cumulagio da
obrigagdo de fazer ou de ndo fazer com a de indenizar.

A responsabilidade civil ambiental ndo se limita a uma fungo reparatéria de um dano
ambiental causado. Os danos ambientais causados naturalmente tém efeitos que se prolongam
no tempo e, quando reprimidos e cessados por uma tutela civil, igualmente essa age
logicamente prevenindo outros danos futuros que seriam decorrentes daquela mesma conduta
originaria. Além disso, h4 o viés de inducdo ao comportamento legal quando a sangdo civil
imposta, adequada e proporcional ao dano cometido, funciona como um desestimulante de sua
repeticdo, rotulando a agdo como um mau exemplo e a ser evitado pela sociedade.
Especialmente a reparagdo in natura assume um maior carater pedagogico em relacido a

indenizagdo pecunidria porque obriga o poluidor a adotar medidas especificas e concretas a

4 Transcreve-se o contetdo da tese firmada por aquela Corte: “As obrigagdes ambientais possuem natureza propter
rem, sendo possivel exigi-las, a escolha do credor, do proprietario ou possuidor atual, de qualquer dos anteriores,
ou de ambos, ficando isento de responsabilidade o alienante cujo direito real tenha cessado antes da causagdo do
dano, desde que para ele ndo tenha concorrido, direta ou indiretamente.

5 A garantia se apresenta controversa para as pessoas juridicas, na jurisprudéncia, nos casos em que houve sua
extingdo legal e licita verificada, por exemplo, nas incorporagdes ou fusdes com outra pessoa juridica. Ndo opera
efeitos da extingdo da punibilidade (artigo 107, I, do Codigo Penal) se fraudulentamente utilizada para fazer com
que a entidade saia impune da pena criminal imposta, tomando-se as operagdes como ineficazes para esse fim. No
REsp 1.977.172/PR, de Relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 24.08.2022, ditou-se que que os efeitos
extrapenais da sentenga penal condenatdria anterior a incorporagdo, entre os quais, o dever de reparar civilmente
os danos causados constitui uma obrigagao civil que deve ser transmitida & incorporadora.

® Eis: “quanto ao dano ambiental, ¢ admitida a condenagdo do réu a obrigacdo de fazer ou 4 de ndo fazer cumulada
com a de indenizar”.
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situacdo que deva extirpar, pondo-o em contato direto com a prejudicialidade dos danos
ambientais infligidos e das suas consequéncias. A reparagdo pecunidria também tem
potencialidade de imprimir esse intento educativo, porém, menor: ¢ curial lembrar as
dificuldades burocraticas da sua conversao em efetivas agdes materiais para o0 meio ambiente
com a aprovagdo de projetos ambientais, instauracdo de processos licitatorios etc, além do
proprio risco sobre a solvabilidade do sancionado para o adimplemento da quantia. Como
reforgo e garantia de que a reparagdo civil chegarad a bom termo, o Decreto 6.514/2008, em
2024, inclui um novo tipo administrativo (artigo 83-B) e sancao de mesma natureza, qual seja,
multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) para
aquele que deixar de reparar, compensar ou indenizar dano ambiental, na forma e no prazo
exigidos pela autoridade competente, ou implementar prestacdo em desacordo com a definida,
reafirmando o seu paragrafo unico a imprescritibilidade da reparagao civil.

A responsabilidade penal ambiental tem por caracteristica propria a subsidiariedade
sancionatdria, sendo invocada como ultima ratio, ou seja, quando os demais ramos do direito
ambiental nao forem suficientes para coibir a agdo e omissao lesivas ao bem ambiental
ecologicamente equilibrado. Traz a mais gravosa san¢do do ordenamento juridico brasileiro:
a pena privativa de liberdade, imposta pelo Poder Judiciario, apos o devido processo legal
penal’. E nela que se acha a méxima reprovagdo e repressdo sociais, antecipando a sua
preocupagdo eminentemente retributiva, como também intimidatéria. Dada a gravidade da
resposta e o estigma que cria, o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem admitido a aplicacdo
do principio da insignificancia para os casos em que a conduta ¢ minimamente ofensiva, o
autor do crime ndo demonstra periculosidade, ha reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a lesdo juridica é inexpressiva®.

Os tipos dos crimes ambientais concentram-se na lei 9.605/1998, sem prejuizo, todavia,
de outros dispersos na legislagdo penal esparsa. Os objetos dos tipos penais, constantes no seu

Capitulo V, sdo estruturados em sec¢des € abarcam a tutela ambiental criminal contra a fauna,

7 As pessoas fisicas podem ser aplicadas as penas privativas de liberdade (reclusio, detengdo e prisdo simples) e
penas restritivas de direito (prestagdo de servigos a comunidade, interdi¢do temporaria de direitos, suspensio
parcial ou total de atividades, prestagdo pecuniaria e recolhimento domiciliar). As pessoas juridicas, se ¢ cristalino
a inaplicabilidade da pena restritiva da liberdade, cabem as penas de multa, restritivas de direito (suspensao total
ou parcial de atividades, interdi¢do temporaria de estabelecimento, obra ou atividade; proibi¢ao de contratar com
o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvencdes ou doagdes), prestacdo de servigos a comunidade
(custeio de programas e de projetos ambientais; execucdo de obras de recuperagdo de areas degradadas;
manuten¢do de espagos publicos; contribuicdes a entidades ambientais ou culturais publicas) e liquidagao forgada,
em casos extremos. S3o as penas previstas na lei n. 9.605/1998.

8 Requisitos consignados no julgamento do AgRg no REsp 1.845.406/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 14.08.2023, DJe de 17.08.2023.
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a flora, o ordenamento urbano e patrimonio cultural, a administragdo ambiental, poluicao e
outros delitos ambientais. E responsabilidade que, diferentemente da civil, ndo ¢ apartada da
ilicitude em sua génese, mas pode vir destacada do dano: se na responsabilizacdo civil
ambiental ele ¢ imprescindivel, tem menos importancia no campo penal, notadamente nos
crimes de perigo abstrato ou concreto de lesdo, o dano ambiental — e sua materialidade - ndo ¢
essencial a caracteriza¢do dos tipos penais ambientais. Em casos tais, a consumacgao dos tipos
¢ antecipada para a mera ameaga ou risco de vir a ocorrer dano ambiental. “Sao aqueles em
que se castiga a conduta tipicamente perigosa como tal, sem que no caso concreto tenha de
ocorrer um resultado de exposi¢do a perigo” (Roxin, 1997, p. 404, traducdo nossa) Essa técnica
legislativa revela uma diretriz preventiva da reprimenda penal®.

Outro ponto de assimetria com a tutela civil € que a responsabilidade penal ambiental
ndo contorna o elemento subjetivo e gira ao redor da culpabilidade (dolo e culpa), segundo os
ditames do artigo 2°!° da lei de crimes ambientais, estendivel as pessoas juridicas (artigos 3°,
caput)'!. A possibilidade de criminalizagio da pessoa juridica, a grande inovagio para a época,
permitiu que se impedisse a impunidade desses entes coletivos, ja que, antes da edicdo da lei,
apenas as pessoas fisicas que as representavam poderiam ser apenadas. Nessa hipotese, o
dispositivo exige que o crime a ser imputado a pessoa juridica se dé em razdo de decisdo do
representante (legal ou contratual) ou do 6rgao colegiado da entidade, sempre no interesse ou
beneficio da pessoa juridica, dentro da 16gica de que a conduta reprovada seja determinada por
quem tem poder de mando para falar e agir em nome dela. Nao havendo tais poderes de
representacdo, responde somente a pessoa natural, a medida que ndo agiu em nome daquela.
O § tnico do dispositivo'?, ao revés, buscou evitar que o ente moral fosse um escudo e véu
ardis para o cometimento de crimes pelas pessoas fisicas. Nesse ponto, por muito tempo a
jurisprudéncia exigiu a dupla imputagdo. Ora, diz Marcelo Abelha Rodrigues (2024, posicao

5767), “se a responsabilidade penal da pessoa juridica decorre da conduta humana e depende

% Veja o exemplo do artigo 52 da lei n. 9.605/1998: “penetrar em Unidades de Conservagio conduzindo substancias
ou instrumentos proprios para caga ou para exploracdo de produtos ou subprodutos florestais, sem licenga da
autoridade competente”, idéntico ao tipo administrativo do artigo 92 do Decreto n. 6.514/2008. E ilicito penal e
administrativo que engendrara responsabilidade penal e administrativa, mas ndo a civil, porque ndo ha dano.

10 Artigo. 2°. Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a
estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de conselho e
de 6rgdo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta
criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.

1 Artigo. 3°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu 0rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

12 Artigo. 3°. [...]. Pardgrafo tinico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas,
autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.
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da presenc¢a do dolo ou da culpa nesta, uma vez verificados tais elementos, também a pessoa
natural incorrera em crime”. Mas o Supremo Tribunal Federal (STF), a partir do julgado no
RE 548181, decidiu que a imputacao de crime a pessoa juridica independe da criminalizagao
simultanea de uma pessoa fisica a ela pertencente, em razao, em suma, da complexidade das
organizagdes empresariais modernas e das multiplas responsabilidades internas nelas diluidas,
empecilhos que dificultariam a identifica¢do individual dos responsaveis.

Prosseguindo, além da finalidade historica e preponderantemente retributiva, o
indispensavel emprego de sangdes penais para a prote¢ao do meio ambiente em determinadas
ocasides se justifica ndo s6 em funcdo da relevancia dos bens protegidos, de estatura
constitucional, e da gravidade das condutas perpetradas em detrimento de toda a coletividade,
sendo também pela maior eficacia dissuasoria que a sangao penal, em tese, possui. Afinal, ao
dispor dos meios sancionadores mais agressivos e limitadores das liberdades individuais,
entende-se que o direito penal ndo ¢ apenas um dos meios adequados para defender os bens
fundamentais juridicamente tutelados, mas, também, para impor ao autor do delito (como uma
prevengdo especifica) ou ao corpo social (prevencdo genérica) o cumprimento das politicas
publicas ¢ sociais eleitas pelo Estado e, assim, o desestimular a reiteragdo da conduta
indesejada.

As teorias retributivas e dissuasorias penais serdo esquadrinhadas no momento proprio
da andlise da san¢do administrativa. Essa, impingida ap6s o curso do devido processo
responsabilizatdrio proprio — e que delas também se serve. A mais categorica finalidade a elas
se acresce: induzir o comportamento social almejado pela norma juridica ambiental (que no
plano administrativo precisa ser reordenado).

Acerca da responsabiliza¢do administrativa, a autoridade publica ambiental se vale do
poder de policia, definido pelo Cédigo Tributario Nacional (artigo 78) como a atividade da
administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produ¢ao e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Até a edicao da lei 9.605/1998, a previsao legal infraconstitucional de sancionar

administrativamente em matéria de meio ambiente por muito tempo se fundou no palido artigo
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14, caput’, da lei da politica do meio ambiente (lei 6.938/1981). A novel legislagio de 1998,
na parte que toca ao direito administrativo sancionador e ao seu procedimento, foi
regulamentada pelo Decreto 3.179/1999, posteriormente revogado pelo Decreto 6.514/2008,
arrolando as sangdes administrativas aplicaveis'* como resposta as infragdes administrativas
previstas - legal e genericamente conceituadas no artigo 70'° e melhor delineadas no aludido

Decreto regulamentador!®

. Portanto, a deflagragdo da responsabilidade administrativa
ambiental, tal qual a penal, depende do ato ilicito expresso em um tipo legal, aqui, o
administrativo — assuntos como tipicidade e legalidade administrativas, mais suas implicagdes,
serdo melhores tratados adiante. E como a penal, o ilicito ndo precisa ser danoso. Veja-se o
tipo do artigo 31, caput, do Decreto 6.514/2008, que sanciona o jardim ecoldgico e os criadores
autorizados que deixam de ter o livro de registro do acervo faunistico ou o mantém de forma
irregular. Dano algum se incorpora na descricao tipica, embora haja infragdes cujo tipo exige
dano!’. As san¢des administrativas previstas sdo de timbre patrimonial, de restricdo de direitos

e a recuperagdo/restituicao da qualidade ambiental anterior a lesdo nao figura como medida

principal sancionatoria, mas apenas funciona como condi¢@o para a assinatura de termo de

13 Artigo 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagio federal, estadual e municipal, o ndo
cumprimento das medidas necessarias a preservagdo ou corregdo dos inconvenientes e danos causados pela
degradagdo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores: I — [...].

14 Segundo o artigo 72 da lei n. 9.605/1998 as infra¢des administrativas sio punidas com as seguintes san¢des de
mesma natureza: [ —adverténcia; II - multa simples; III - multa diaria; IV — apreensdo dos animais, produtos e
subprodutos da fauna e flora e demais produtos e subprodutos objeto da infragdo, instrumentos, petrechos,
equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infragdo; V — destrui¢do ou inutilizagdo do produto;
VI — suspensdo de venda e fabricagdo do produto; VII — embargo de obra ou atividade e suas respectivas areas;
VIII — demoli¢ao de obra; IV — suspensdo parcial ou total das atividades; e X — restritiva de direitos. As restritivas
de direito desdobram-se, de acordo com o artigo 72, §8 da lei n. 9.605/1998, em: I - suspensdo de registro, licenca
ou autorizagdo; II - cancelamento de registro, licenga ou autorizacgdo; III - perda ou restricdo de incentivos e
beneficios fiscais; IV - perda ou suspensdo da participagdo em linhas de financiamento em estabelecimentos
oficiais de crédito; V - proibi¢do de contratar com a Administragdo Publica, pelo periodo de até trés anos

15 Eis a redagdo do artigo 70 da lei n. 9.605/1998: “considera-se infragdo administrativa ambiental toda a¢do ou
omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao, protecao e recuperagdo do meio ambiente”.

16 As infragdes administrativas sdo agrupadas em varias categorias no Decreto n. 6.514/2008: 1 - infragdes contra
a fauna (artigos 24 a 42); II - infragdes contra a flora (artigos. 43 a 60-A); III - infragdes relativas a poluicdo
(artigos. 61 a 71-A); IV - infragGes contra o ordenamento urbano e patriménio cultural (artigos 72 a 75); V -
infragdes contra a administragcdo ambiental (artigos 76 a 83); e VI - infracdes cometidas as unidades de conservagio
(artigos 84 a 93). Ha uma grande similaridade entre os tipos administrativos do Decreto n. 6.514/2008 com os tipos
penais da lei n. 9.605/1998, além do que, todos ddao ampla discricionariedade administrativa para a fixagdo do
valor da multa, sopesando os critérios estampados no artigo 6°, porque somente estabelecem um valor minimo e
um valor maximo de multa.

17 Cite-se, a titulo de exemplo, a prevista no artigo 43 do Decreto regulamentador: “destruir ou danificar florestas
ou demais formas de vegetacao natural ou utiliza-las com infringéncia das normas de protecdo em area considerada
de preservacdo permanente, sem autorizagdo do 6rgdo competente, quando exigivel, ou em desacordo com a
obtida”.
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1'® e, por corolario, de suspensdo!®/redugio?® da multa aplicada, de

compromisso ambienta
encerramento da multa diaria?!, ou, ainda, de conversdo da multa simples em servicos de
preservagao, melhoria e recuperacao da qualidade do meio ambiente.

Destaque merece que na responsabilidade administrativa ambiental ndo hé o beneficio
do concurso formal de infragdes, expressamente vedado®2. Dai que se o autuado, praticando
uma unica conduta, incorrer na descricdo de dois ou mais tipos administratvos ambientais,
podera suportar todas as sanc¢des. Inaplicavel o principio da absor¢ao ocorrente no direito
penal, em que se aplica a penalidade mais grave®.

Repassadas essas breves diferencas gerais entre as responsabilidades civil, penal e
administrativas, ¢ o fim preponderantemente reparatorio das sangdes civis, ¢ hora de avangar

especificamente sobre as funcionalidades das san¢des administrativas ambientais, em grande

parte convergente com as penais.

1.3 SANCAO ADMINISTRATIVA AMBIENTAL E AS FINALIDADES BUSCADAS

Ja se antecipa que, no momento oportuno, sera esquadrinhada a evolugdo da
responsabilidade administrativa ambiental e como se deu sua recente passagem para o arranjo
atual, voltada a andlise da culpabilidade e dos elementos volitivos do autuado (dolo e culpa).
Essa nova guinada representa importancia impar para justificar ao menos as finalidades da
sangdo administrativa — vistas agora - porque somente deve ser imposta ao sujeito que se
conduziu de modo voluntario e culposo no cometimento da infragdo administrativa, seja de
que area da atuagao administrativa for.

Mas adiantando, Rafael Munhoz de Mello (2005, p. 39-40) ¢ quem faz uma importante
conexao entre a culpabilidade, ou seja, o agir doloso ou culposo e as finalidades preventiva e
retributiva das san¢des administrativas. Para ele, esses objetivos, compartilhados pelas penais,

somente podem ser atingidos se for possivel exigir do sujeito a quem ¢ dirigido o

18 Artigo 146, §1°, VI, Decreto n. 6.514/2008.

19 Artigo 146, §4°, Decreto n. 6.514/2008.

20 Artigo 143, §2°, I, 11, 1l e IV, Decreto n. 6.514/2008.

21 Artigo 10°, §8. °, Decreto n. 6.514/2008.

22 Determina o artigo 72, §1°, da lei n. 9.605/1998: “se o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais
infragdes, ser-lhe-2o0 aplicadas, cumulativamente, as sang¢des a elas cominadas”.

230 artigo 70 do Codigo Penal determina que quando o agente, mediante uma s6 a¢do ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas
aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a
acdo ou omissdo ¢ dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios autdnomos, consoante o disposto no
artigo anterior
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sancionamento uma conduta distinta da que foi praticada, de modo a evitar o resultado tipico.

E que:

Agindo com dolo, o individuo decide conscientemente praticar a conduta tipica. Se
escolhe agir dessa forma, pode também escolher agir de outra, servindo a sancdo
como estimulo a escolha que trilhe os caminhos da legalidade. No caso da conduta
meramente culposa, em que o sujeito age com negligéncia, impericia ou
imprudéncia, também pode ser adotado modo de agir diverso, diligente e prudente,
evitando-se assim a configuragdo do comportamento proibido. A sangdo
administrativa aplicada ao sujeito que age com dolo ou culpa serve como estimulo a
mudanga: se praticou deliberadamente a conduta tipica, a sangdo o estimula a nio
reincidir; se a praticou por negligéncia, impericia ou imprudéncia, a san¢do o
incentiva a ser mais diligente ¢ cuidadoso no seu agir. Previne-se, de tal maneira, a
pratica de novas infragdes administrativas.

A situagdo ¢ diferente se ndo ha dolo ou culpa na ag@o do individuo. Ele ndo pratica
a conduta tipica de modo voluntario e consciente (dolo). Tampouco deixa de
observar o dever de diligéncia que a todos ¢ atribuido numa sociedade (culpa stricto
sensu). Seu agir voluntério e consciente ¢ voltado a pratica de conduta licita, e ele
age com diligéncia em tal intento. Sendo assim, o comportamento exigido pelo
ordenamento juridico ¢ atendido: o particular ndo pratica de modo voluntario e
consciente a conduta tipica e ndo age com negligéncia, impericia ou imprudéncia.
Mas ndo obstante a corre¢do do seu agir, o resultado de sua agdo ¢ evento tipificado
como infracdo administrativa. Pergunta-se: que fung@o preventiva exerce a sangdo
administrativa em casos tais? Estimular o sujeito a ndo mais agir de modo diligente?
Se ndo ha dolo ou culpa, a aplicag@o da san¢do administrativa retributiva ndo previne
a ocorréncia futura de comportamentos tipificados como infragdes administrativas.
O individuo que sem culpa praticou o comportamento tipico ndo mudara seu modo
de agir em face da imposi¢do da sang@o. E nem ¢ possivel exigir a mudanga, pois
nada de ilegal havia em sua conduta: ele ndo desejou a conduta tipica e tampouco
agiu com negligéncia, impericia ou imprudéncia. De consequéncia, ndo ha razdo que
justifique a imposicdo de uma medida sancionadora cujo propdsito ¢ estimular a
mudanc¢a de comportamento do infrator (prevengdo especial).

Assim sendo, tece que impor sang@o a quem age sem dolo ou culpa importaria violagao
ao principio da adequagdo, decorréncia l6gica da proporcionalidade, exigente de que o meio
estatal utilizado tenha idoneidade para consecugdo da finalidade legalmente prevista (Mello,
2005, p. 42).

O momento agora €, no entanto, outro. Cuida de averiguar se o modelo atual de
processo administrativo sancionador ambiental brasileiro, focado eminentemente na producao
de um ato administrativo final (que € a san¢ao administrativa ambiental), como um fim em si
mesmo>*, cumpre as suas finalidades (punitiva, dissuasoria e, principalmente, de indugio do
agir ao previsto em lei) e se tem efetividade.

Antes de tudo, a san¢do em geral “¢ uma instituicdo fortemente arraigada ao direito, €
parte de sua esséncia e de sua tradi¢do” (Osso, 2022, p. 101, tradugdo nossa). Fabio Martins

Bonilha Curi (2022, p.38) identifica que a coagdo imposta via punigdes, ou seja, por sangoes

24 No item seguinte, esse papel enclausurado da san¢do administrativa ambiental serd explorado.
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punitivas, foram a forma predominante nos ordenamentos juridicos para condicionar
vontades e, por corolario, formatar condutas, a ponto do positivismo kelsiano ndo reconhecer
como norma juridica aquela que ndo traga uma consequéncia coercitiva imposta e
institucionalizada pelo Estado nos casos de descumprimento de seus comandos.

Montero Cartes (2021, p.127-128) tem por premissa a constatagdo de que a mera
adesdo pessoal e voluntaria (internalizagdo) de todas e cada uma das regras nao ¢ condi¢ao por
si sO bastante para que elas sejam necessariamente obedecidas, o que levou a emergéncia de
mecanismos e técnicas de controle social cujos objetivos sejam tanto prevenir quanto impedir
comportamentos ou condutas delas desviantes. Esse controle social serve para adequar e
limitar a liberdade do agir as regras, de modo que, quando violadas ou frustradas as
expectativas depositadas no seu cumprimento, a sociedade organizada dar-se-4 a prerrogativa
de reacionar mediante o estabelecimento e uso de sangdes, nas quais as juridicas constituem
um proeminente meio de controle social, a medida que podem ter o efeito de internalizar —
agora - o medo de sua eventual aplicagdo como motivagdo para adogdo do comportamento
requerido pela norma juridica. As sangdes, nesse quadro, dao eficacia ao Direito, portanto, eis
que “no Estado Administrativo moderno ¢ imperativo que a legislagdo seja efetiva, isto €, que
alcance os objetivos para os quais foi concebida” (Delgado, 2016, p. 189) e a pena ¢ “[...] o
elemento existencial que atualiza a vigéncia do direito” (Dromi, 2010, p. 401).

Sobre a san¢do administrativa, vale, desde ja, fazer um aparte para seguir a postura
administrativa doutrinaria majoritaria que determina o critério subjetivo, baseado meramente
no 6rgdo estatal competente para aplica-las (Poder Judiciério ou autoridade administrativa, no
exercicio de funcdo administrativa) como marco distintivo entre as sangdes penais €
administrativas. As primeiras sdo impostas pelo Poder Judiciario, segundo o regime do direito
penal e mediante o manejo do processo judicial criminal; as segundas, pela administragdo
publica, de acordo com o regime juridico de direito administrativo, depois de percorrer as fases

do processo administrativo pertinente. Assim:

[...], € o elemento subjetivo que permite diferenciar a san¢do administrativa das
demais sangdes juridicas, em especial da sangdo penal. [..]. E que ao atribuir a
Administracdo Publica competéncia para impor a sangdo administrativa, a lei
determina que tal atividade sancionadora, que se diferencia das demais fungoes
estatais, inclusive da jurisdicional, por forca do seu regime juridico. Os atos
praticados no exercicio da fun¢do administrativa tém um regime juridico proprio,
distinto dos atos praticados no exercicio das fungdes jurisdicional e legislativa.
Ainda que materialmente sejam idénticas as atividades — o julgamento proferido num
processo judicial e o proferido num processo administrativo, p. ex. — do ponto de
vista juridico ha diferenca entre a manifestagdo da fun¢do administrativa ¢ a
manifestagdo das demais fungdes estatais (Mello, 2009, p. 150).
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Até mesmo porque ndo sdo vistas diferengas ontoldgicas entre o ilicito administrativo
e o penal, o que ¢ compartido, hd muito, por penalistas da estirpe de Nelson Hungria (1945, p.
15): “ndo ha falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto de um ilicito penal.
A separacdo entre um e outro atende apenas critérios de conveniéncia e oportunidade,
afeicoados a medida do interesse da sociedade e do Estado, variavel no tempo e no espaco”.
Luiz Régis Prado (2015, p. 73), depois de ver uma unidade do sistema estatal de sangdes e
admitir que o direito administrativo sancionador busca, como o penal, prevenir e reprimir
atentados a direitos fundamentais caros a individuos e a sociedade, refere “a impossibilidade
de serem encontrados critérios solidos que permitam apreciar uma diferenca de ordem
qualitativa relevante entre ilicito penal e administrativo”. Isso ¢ bastante importante no direito
ambiental, porque nao sao os fatos punidos que caracterizariam as sang¢des, ou em penais, ou
em administrativas: os tipos administrativos do Decreto 6.514/2008 - e os interesses juridicos
nele protegidos - quase integralmente reproduzem os mesmos tipos criminais € interesses
curados pela lei 9.605/1998, acima listados. De outra parte, em virtude dessa mesma
identidade entre os delitos ambientais e infragdes administrativas, ndo se sustenta qualquer
distin¢do quantitativa, qual seja, aquela que milita que a diferenca consiste em que a pena teria
um grau de alta carga de moralidade, ao passo que as sangdes administrativas seriam dirigidas
a combater condutas de menor potencial ofensivo. A lei 12.846/2013 (direito anticorrupcao),
ao proteger questoes ligadas a ética e a probidade administrativa pelo direito administrativo
sancionador, também desconstrdi essa logica. Melhor ter a resignagdo de Alfredo Gusman

(2022, p. 58, traducdo nossa):

[...] depois de muito tempo tentando encontrar uma linha mais clara de distingdo
entre o direito penal e o direito administrativo sancionador, cheguei a conclusio de
que esse objetivo era inalcangavel. Embora eu tenha conseguido alertar entre
puni¢des penais e sangdes administrativas diferengas ndo somente formais como
também substanciais, eu tive que me resignar a realidade de que, em definitivo, o
tema se encontra impregnado por cores mais pragmaticas e politicas do que juridicas,
pois se tratam de questdes normativas, de valorizagdo politica do legislador. O 6rgéo
legislativo [...] bem pode considerar uma conduta deixe de ser crime para passar a
ser uma mera infracdo administrativa e vice-versa.

Em conclusdo, reconhece-se o carater administrativo de uma san¢do em razao da
autoridade competente para impd-la, na voz autorizada de Celso Antonio Bandeira de Mello
(2004, p. 743). E 1sso no exercicio da funcdo administrativa tipica pelo Poder Executivo ou na
atipica pelos Poderes Legislativo e Judiciario.

Avangando e no que interessa ao estudo, em um sentido amplo, Eduardo Garcia de

Enterria e Tomdas-Ramén Fernandez (2004, p. 163, tradugdo nossa) definiram a sangao
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administrativa como “um mal infligido pela Administracio ao administrado como
consequéncia de uma conduta ilegal”. De plano, ndo se nota uma obrigatoria vinculagdo do
abrangente conceito a uma infracdo administrativa precedente, quando lhe rende a
denominagao em sentido estrito.

No sentido alargado ora empregado, san¢des administrativas, podendo ser exaradas em
processos administrativos ndo necessariamente sancionadores, porém voltados a emissdo de
atos com conteudo negativo, sao todos os gravames ou decisdes administrativas desfavoraveis
ao administrado, que vao desde a revogacao/invalidagao de atos administrativos benéficos ou
ampliativos (licengas e autorizacdes ambientais, por exemplo) a imposicdo de medidas de
coagdo direta ou de medidas cautelares. Dito de outra forma, qualquer situagdo ndo relacionada
a uma infracdo administrativa, mesmo quando gere efeitos negativos a um administrado, ¢
uma san¢ao administrativa, mas nao em sua linha estrita, porque “[...] infragdes e as sangdes
administrativas mantém entre si uma estreita e ordinéria relagdo logico — juridica, de
antecedente — consequente, ¢ as san¢des administrativas t€ém por finalidade desestimular
comportamentos reprovaveis no ambito da Administragao Publica” (Ferreira, 2012, p. 175).
Alfredo S. Gusman (2022, p. 31, traducdo nossa), apartando mais claramente o sentido amplo

de san¢ao administrativa da perspectiva estrita, alude que:

Desde uma concepg¢do ampla, seria sancdo qualquer decisdo da autoridade
competente prevista nas normas tendentes a brindar efetividade ao sistema legal,
como um mecanismo de reagdo frente as condutas que descumprem a normativa, ora
por agdo, ora por omissdo. Em contrapartida, uma visdo mais restrita s6 encontra
sangdo ali onde se impde uma reprovacdo que se dirige a repreender o infrator ¢ a
conjurar ou fazer cessar as consequéncias causadas por sua agdo ou omissao.

O critério mais claro de distingdo entre as sangdes administrativas ¢ outras formas
de intervencao estatal com as quais se costuma confundi-las - como as medidas de
policia administrativa, as de restauragdo da legalidade ou a caducidade de direitos
por descumprimento de alguma das condigdes previstas como requisito para seu
£0z0 -, € que a sanc¢ao castiga um comportamento ilegal do sujeito a quem se impoe.
Dito isso, a diferenga das sangdes stricto sensu, as outras medidas buscam satisfazer
interesses publicos - por exemplo, evitar que se produzam situagdes contrarias a
ordem publica ou que se propaguem riscos para a saude publica - com independéncia
de que também suponham algum prejuizo para o infrator. Nestes casos, a
Administragdo, para evitar que se continue realizando uma conduta proibida,
restabelece a ordem vulnerada dispondo a paralisacdo da atividade (suponhamos a
execucdo de uma determinada funcdo sem a licenga legalmente exigivel ou a
clausura de uma obra em construgédo fora do regulamento). No caso da caducidade,
a autoridade de aplicagdo atua para interromper o gozo de um direito atribuido a
quem ndo cumpriu com as condi¢des normativas exigidas para seu outorgamento
(como por exemplo, respeito de uma marca concedida pelo Instituto Nacional da
Propriedade Industrial, a falta de seu uso efetivo).

A doutrina faz a mesma distingao entre sangdes administrativas e outras medidas, como

as de policia (incluidas as coativas e preventivas), rescisOrias ou de ressarcimento ao erario.
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As primeiras, segundo o portugués Marcello Caetano (1996, p. 307), fazem parte da
atuacdo administrativa que “consiste em intervir no exercicio das actividades individuais
susceptiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo por objecto evitar que se produzam,
ampliem ou generalizem os danos sociais que as leis visam prevenir”. As medidas de policia
sdo essencialmente preventivas, prevenindo ou afastando perigos aos interesses publicos
legalmente protegidos a partir de comportamentos individuais. Fabio Medina Osorio (2023, p.
113-120), exemplificando com a cautelaridade da interdi¢ao de uma atividade ou a retirada de
produtos de circulagdo, diz que as medidas de policia, condicionando e limitando direitos
individuais em prol da coletividade e dos interesses estatais, ndo sdo san¢des administrativas
em sentido estrito porque ndo guardam uma finalidade punitiva, mas sim de restabelecimento
do cumprimento da lei e da ordem publica, sem olvidar da protecao provisodria a tais direitos.

As sanc¢des rescisorias — adstritas, comumente, a atos ¢ contratos administrativos, sao
a perda da situagdo juridica vantajosa do administrado constituida com a Administragao
Publica em razao de alteracdo, anula¢dao ou revogagdo daqueles. Logo, ndo tém, assim, o
carater generalista proprio das san¢des administrativas, como aponta Fabio Medina Osorio
(2023, p. 113-116). Por fim, para o autor, as medidas de ressarcimento ao erario fogem do
escopo repressivo das san¢des administrativas porque assumem contornos marcadamente
reparatdrios, aproximando-as dos intentos do direito civil (2023, p. 116-117).

Estritamente, portanto, resume Torrado (2007, p. 275), trés elementos sdo emergentes
do conceito em questdo de san¢do administrativa: a) o dnus imposto ao individuo; b) o gravame
que deve ser consequéncia de uma conduta lesiva a um bem juridico tutelado em uma infracao
administrativa; e ¢) o poder que detém as autoridades administrativas para impd-la, de acordo
com as normas € principios que regem a atividade sancionadora.

Nao hd uma nocao legal de sancdo administrativa ambiental na lei 9.605/98 e nem em
seu decreto regulamentador, a despeito de ambos trazerem o conceito geral de infracdo
administrativa ambiental. A auséncia de uma definicdo normativa de san¢cdo administrativa
ndo ¢ uma particularidade do ordenamento ambiental pétrio. Juan David Ubajoa Osso (2022,
p. 100-111) observa o mesmo vacuo legislativo na lei de procedimento administrativo
ambiental colombiano (Ley 1333 de 2009%), cujo artigo 40, em que pese especifico para as
sancdes administrativas ambientais, ndo as define, embora suas disposi¢des tratem dos mais
variados assuntos que a circundam e esteja estabelecido, no diploma legal, o que se reputa

infragdo administrativa ambiental.

25 Segundo a ementa da lei, “por la cual se establece el procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan otras
disposiciones”.
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No cenério nacional, a tarefa da definicdo, todavia, foi desvencilhada pelas Instrugdes
Normativas 19/2023 e 9/2023, as quais regulamentaram, respectivamente, 0 processo
administrativo para apuracao de infragcdes por condutas e atividades lesivas ao meio ambiente
no ambito do IBAMA e do ICMBio.

Na primeira normativa, com uma singeleza franciscana, a san¢do administrativa ¢
penalidade prevista em lei, aplicada pelo IBAMA, para punir toda a¢do ou omissdo definida
como infracdo ambiental (art. 6°, II). Mais completa € com uma sondagem maior de suas
finalidades, a Instrugdo utilizada pelo ICMBio diz ser pena legalmente imposta para evitar,
dissuadir ou punir a pratica de conduta que viola as regras juridicas de uso, gozo, promogao,
protegdo e recuperacdo do meio ambiente (art. 8°, XVI). Somadas, convergem a proposta de
Alvaro Lazzarini (1998, p 123) que, ao fim da década de 90, cunhou que “sancdo
administrativa ambiental, [...], ¢ uma pena administrativa prevista expressamente em lei para
ser imposta pela autoridade competente quando violada a norma de regéncia da situagdo
ambiental policiada”, para logo depois, aduzir que tanto “representa um verdadeiro castigo
para que melhore a sua conduta de respeito as normas legais ambientais, como também um
fim de prevengdo, no sentido de servir de verdadeiro alerta a todos os outros, € ao proprio
infrator, das consequéncias da infragdo ambiental” (1998, p. 123).

O contetido imediato de penalidade faz ecoar o primeiro cariter e a inescapavel
finalidade que desponta das defini¢des: a retribuicao, com o objetivo de castigar o infrator pelo
descumprimento das condutas comissivas ou omissivas que se configuram como infragao
administrativa ambiental. Guarda, no ponto, identidade com a fung¢do preponderante da pena
da responsabilidade criminal ambiental.

A teoria retributiva ou absoluta no direito penal se baseia exclusivamente no delito
cometido, considerando a pena como uma retribui¢do justa pelo mal causado, um fim em si
mesmo. Por ela, “a culpa do autor deve ser compensada com a imposi¢ao de um mal, que € a
pena, e o fundamento da sanc¢ao estatal esta no questionavel livre arbitrio, entendido como a
capacidade de decisdo do homem para distinguir entre o justo e o injusto” (Bittencout, 1999,
p.- 99). Isso porque da mesma forma que a boa acdo merece reconhecimento, a méa enseja
reprovacdo e compensacao. Essa perspectiva tem raizes na filosofia do idealismo alemao, com
destaque para Kant e Hegel. Kant defendia a pena como uma necessidade ética e moral, uma
exigéncia de justi¢a, ao passo que Hegel, por sua vez, concebia a pena como uma negagao do
delito, restaurando, entdo, o direito negado pelo ilicito perpetrado. Ambas as teorias buscam
uma relagdo de igualdade entre o delito e a puni¢do. Luiz Regis Prado (2004, p. 144) alude

que:
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Para os partidarios das teorias absolutas da pena, qualquer tentativa de justifica-la
por seus fins preventivos (razdes utilitarias) - como propunham, por exemplo, os
penalistas da ilustracdo - implica afronta a dignidade humana do delinquente, ja que
este seria utilizado como instrumento para a consecugao de fins sociais. Isso significa
que a pena se justifica em termos juridicos exclusivamente pela retribuigdo, sendo
livre de toda consideragao relativa a seus fins (pena absoluta ab effectu).

Em suma, especialmente em Kant, a pena ndo tem qualquer finalidade utilitaria. Os
objetivos de melhorar ou corrigir o delinquente (prevengao especial positiva) e as finalidades
de intimidar ou persuadir os demais a nao praticarem crimes (prevengao geral negativa) seriam
ilegitimos justamente instrumentalizar o homem como meio para se alcancar um fim. Hegel
concentra sua teoria da pena na nog¢do de que a violéncia destr6i a si mesma com outra
violéncia, de forma que o crime ¢ considerado uma violagdo da ordem juridica e, logo, justifica
a imposi¢ao de uma sangao exclusivamente retributiva, ante a necessidade de restabelecimento
dessa mesma ordem juridica. Em um raciocinio légico, a nega¢do da negacdo (pena) €, pois,
uma afirmagdo, no caso, a afirmacao do direito.

A pena ¢, entdo, repita-se, uma vinganga estatal e um estigma merecidamente impostos
ao ofensor, o qual deve suportar uma justa retribuicdo pelo que causou. Por conseguinte,
segundo Alice Bernardo Voronoff de Medeiros (2017, p. 68-69), ¢ dimensionada pela
gravidade ético-social da ofensa, pela extensdo do dano infligido a vitima e, também, pela
culpabilidade do agressor, observando esse Uultimo critério a intengdo, os motivos
determinantes para a pratica do ilicito e as circunstancias do ato. Seguindo esse modelo
finalistico, a lei dos crimes ambientais, em diversos dispositivos, aborda a fixacdo

proporcional do castigo penal®®

e, da mesma forma, quanto as san¢des administrativas, o
Decreto 6.514/2008%7, bem como as atuais Instru¢des Normativas dos orgdos ambientais
federais?®. Nesse prisma, conclui a autora, a puni¢do tem viés retroativo ou backward-looking,
somente de castigo ao desvio cometido, desimportando como instrumento para coibir
eventuais futuras condutas reprovaveis ou para estimular as desejadas mediante a criagdo,

respectivamente, de custos e incentivos (2017, p. 69).

26 Artigo 2°, caput; artigo 6°, I a III; artigo 7°, I e II; artigo 14, [ a IV; artigo 15, e II.

27 Artigo 4°, 1 a 111, sendo que o seu §1° franqueia as Instrugdes Normativas critérios complementares para o
agravamento e atenuacgdo das san¢des administrativas quanto a gravidade dos fatos, tendo em vista os motivos da
infragdo e suas consequéncias para a saude publica e para o meio ambiente.

28 A Instrucao Normativa n. 19/2023, do IBAMA, relaciona a sangdo administrativa com a culpabilidade no artigo
3¢, §1°; com a gravidade dos fatos, considerando a intengdo, consequéncias para o meio ambiente e para a saude,
no artigo 32, I, II e III, respectivamente. As circunstincias agravantes e atenuantes sdo tratadas nos artigos 34 a
38. Por sua vez, a Instrugdo Normativa aplicavel ao ICMBio (n. 9/GABIN/ICMBi0/2023) cuida dessas questdes
nos artigos 70, 71, e 73 a 78.
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A outra finalidade associada a punicdo da sancdo administrativa ambiental ¢é a
dissuasoria, claramente estampada na Instru¢do Normativa do ICMBio. Nao se alegue que a
Instru¢ao Normativa do IBAMA peca em informar também esse objetivo: o paragrafo tinico
do art. 2° prescreve que o IBAMA busca, no exercicio do seu poder de policia ambiental e por
meio do processo sancionador ambiental, prevenir a pratica de ilicitos ambientais, induzindo
o comportamento social de conformidade com a legislagdo ambiental brasileira pela efetiva
aplicacdo de san¢des administrativas e medidas cautelares ambientais.

Pela teoria relativa ou dissuasoéria, a pena, deixando de ser um fim absoluto em si
mesmo, tem por justificativa e utilidade a prevencdo de delitos e a garantia da ordem social.
Ela pode ser abordada em dois aspectos: a) como prevencao geral, vincula-se a intimidacao
sobre a generalidade das pessoas, buscando impedir a pratica de ilicitos por meio do medo da
punicdo prevista na lei. Aqui ela tem por caracteristica o apelo a coagdo psicologica sobre
todos os individuos, persuadindo-os a ponderar racionalmente se, diante da abstrata ameaga
punitiva estatal, compensa perpetrar a conduta vedada; e b) como prevengdo especial, a seu
turno, incide sobre a pessoa do delinquente, concretamente considerado. Na dic¢dao de Luiz

Regis Prado (2004, p. 147),

A prevenc¢do especial se apoia basicamente na periculosidade individual, buscando
sua eliminag¢do ou diminuigdo. Portanto, quando se consegue tal objetivo, assegura-
se a integridade do ordenamento juridico com relagdo a um determinado individuo
(sujeito/agente do delito). Sua ideia essencial ¢ de que a pena justa é a pena
necessaria.

A teoria dissuasoria (de prevencgdo geral ou especial), tanto na esfera penal quanto na
senda administrativa, exprime uma racionalidade da analise econdmica do Direito, em que as
escolhas e agdes individuais, sempre racionais e calculadas, incluidos, pois, o0s
comportamentos ilicitos, seriam orientadas pelo sopesamento entre os seus ganhos e os seus

custos. Sergio Paulo Gomes Gallindo (2019, posi¢dao 3227) compreende que:

a punicdo penal, em oposic¢do a reparacao de danos na esfera civil, aparece na analise
econdmica do direito com a fungdo precipua de dissuadir o criminoso em potencial
e sua intencdo de se conduzir de maneira reprovavel, ou seja, agredindo o bem
juridico protegido. [...]. Sendo racionais, os atores sociais serdo efetivamente
dissuadidos a ndo praticar uma conduta criminosa se desenvolverem a percepgao de
o custo da referida conduta serd maior ou igual ao beneficio auferido. Para que tal
percepcdo seja criada no ambito social, sdo necessarias trés condigdes: (a) que
conduta seja claramente e inequivocamente definida — a saber, o tipo penal no direito
patrio; (b) que a pena cominada torne a conduta delituosa economicamente nao
compensadora; e que (c) haja efetiva persecugdo dos atores delituosos, bem como
aplicagdo da pena cominada.
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Novamente, mais duas varidveis da teoria relativa sdo identificadas por Alice Bernardo
Voronoff de Medeiros, ambas, em seu ponto de vista, com fundo consequencialista e
pragmatico, “claramente prospectiva ou ‘forward — looking’, ja que a sanc¢ao existe como um
fator de criagdo de custos dirigidos a seres ou instituigdes racionais, que so se justifica se e
enquanto cumprir esse papel” (2017, p. 67-68).

No modelo de dissuasdo 6tima ou de internaliza¢do de custos, encara-se que a conduta
ilicita a0 mesmo tempo em que gera custos sociais, também produz beneficios, incumbindo
ao legislador qualificado e eficiente “tipificar os ilicitos e quantificar as penas nao com vista
a combater a totalidade das infragdes, mas somente no grau ¢ na medida em que elas se
revelarem ineficientes para a sociedade” (2017, p. 65). A logica operante, tomando o exemplo
de uma atividade poluente, mas que gera empregos e riqueza, ndo ¢ de inviabilizé-la, e sim
fazer a internalizagdo 6tima dos custos sociais (externalidades) da producao, neutralizando os
prejuizos diretos a terceiros, no exemplo, a poluigdo, e os indiretos, advindos da movimentacao
administrativa para fiscalizar e, posteriormente, punir o infrator. O principio do poluidor-
pagador e do desenvolvimento sustentavel tendem a militar no mesmo sentido.

Por pressupor que os prejuizos sempre superam os beneficios sociais, a segunda
variagdo, denominada de ganhos ilicitos, ndo tergiversa quanto a manutencao da conduta
infracional. Destarte, prementes o seu expurgo € o estancamento dos maleficios com ela
gerados. Por conseguinte, a san¢ao tem de ser, no minimo, igual ao ganho indevido. Posto que
ndo teria beneficio economico algum, o agente econdmico quedaria desincentivado para atuar
a margem da lei.

As Instrugdes Normativas dos orgdos ambientais federais relinem e contemplam as
feicdes retributivas e dissuasdrias das sangdes administrativas ambientais pelas praticas das
condutas comissivas ou omissivas vedadas, mas deixam claro igualmente que a elas se agrega
o fim de induzir o comportamento social de conformidade, um estimulo a pratica positiva do
agir de acordo com a lei, em uma linha ténue com o efeito preventivo dissuasorio, mas como
um outro lado da moeda. Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p.744-745) menciona essa

caracteristica das san¢des administrativas:

Evidentemente, a razdo pela qual a lei qualifica certos comportamentos como
infragcdes administrativas, e prevé sangdes para quem nelas incorra, € a desestimular
a pratica daquelas condutas censuradas ou constranger ao cumprimento das
obrigatorias. Assim, o objeto da composi¢do de figuras infracionais e da correlata
penalizagdo ¢ intimidar eventuais infratores, para que ndo pratiquem os
comportamentos proibidos ou para induzir os administrados a atuarem na
conformidade da regra que lhes demanda comportamento positivo. [...]
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Entdo, o poder sancionatorio administrativo admite punir para impor castigos e
suplicios para, depois, intimidar o individuo e os demais membros da sociedade a fim que ndo
ocorram ou se repitam ilicitos que justificaram a puni¢ao. Nao se confina a isso, todavia. A
convivéncia desses objetivos ndo desnatura, por outro lado, o condao precipuo de patrocinar,
no amago do particular, a modulacdo da vontade de agir em conformidade, antes mesmo e

independentemente de estar incurso ou ndo em um processo responsabilizatdrio. Até porque,

De modo geral, os modelos sancionatérios administrativos foram e sdo concebidos
e implementados para viabilizar a realizacdo de objetivos e demandas do interesse
da sociedade; ndo para castigar o infrator pelos efeitos danoso de uma conduta
moralmente reprovavel. E dizer: pune-se na esfera administrativa para que o
concessionario assegure a prestagdo adequada e a contento do servigo publico; para
que os motoristas respeitem as regras de transito ¢ se preserve a ordem no trafego;
para que se freiem a¢des nocivas no mercado financeiro, assegurando-se a confianga
e a lisura das relagdes ali estabelecidas, ja que relevantes ao desenvolvimento
nacional. (Medeiros, 2017, p. 77).

E, no mais:

[...] O direito administrativo sancionador se expandiu como técnica desenhada, por
exceléncia, para gerir atividades a cargo do Estado - Administracdo tidas como
desejadas e necessarias a vida em sociedade. E por isso que ele opera de forma
primariamente prospectiva e conformativa, o que ndo se equipara (a0 menos em
intensidade) a forma de operar inerente ao direito penal.

Em sintese, ¢ possivel afirmar que: (a) O direito administrativo sancionador, como
regra, busca a conformac¢do da conduta dos particulares para evitar resultados
contrarios de interesse publico definidos no ordenamento juridico. Ele opera,
portanto, a partir de um olhar eminentemente prospectivo e conformativo, dissociado
de um juizo de condenagdo moral. [...]. (Medeiros, 2017, p. 80)

Por conseguinte, ndo ¢ mais verdade que a puni¢do coativamente imposta, ainda que
bastante enraizada do direito administrativo sancionador patrio, seja a tnica forma de modular
condutas e garantir o cumprimento de deveres pelos particulares, constrangendo-os, de um
lado, a portarem-se adequadamente e/ou, por outro lado, desencorajando-os quanto as
condutas proibidas e prejudiciais ao interesse publico ambiental. Ha o risco da precificagao
da multa a depender do seu valor.

A san¢do administrativa ambiental para galgar esses objetivos tem que se despir de
corresponder sempre a um poder — dever, ou seja, uma consequéncia obrigatdria e automatica
de reacdo ao cometimento de uma infragao administrativa, como um fim em si mesmo, porque
empobrece a discussdo sobre seu papel e finalidade. E essa tem sido exatamente a tonica do
processo administrativo ambiental nacional, punir por punir, com pouquissima efetividade.

Para assegurar a conformidade do particular, a san¢do administrativa deve ser encarada como
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uma ferramenta, meio ou medida de gestdo que produz naquele incentivos e proporciona 0s
resultados esperados. Realgam Alice Bernardo Voronoff e Cesar Henrique Ferreira Lima

(2024, p. 162-164). Ainda:

[...]. Se a san¢do administrativa ¢ um meio por exceléncia de conformagio de
condutas, baseado em uma logica coercitiva e nos incentivos a partir dela gerados,
exsurge para o administrador o dever de verificacdo permanente da efetividade desse
meio. Isto é, de sua real capacidade de gerar os incentivos corretos e os resultados
esperados. Ela ndo se justifica como simples resposta a uma infracdo, mas como
instrumento voltado a conformacdo de atividades e comportamentos. E sua
legitimidade passa pela aptidao para produzir esses objetivos.

Feita essa digressdo tedrica, ¢ chegada a hora de contrastar as apontadas finalidades da
sancdo com os resultados dos processos administrativos sancionadores ambientais. Enfim,
questionar se 0 modelo atual de processo administrativo sancionador ambiental, a0 menos o
federal a cargo do IBAMA, tem o efeito de bem patrocinar e efetivar os fins previstos das
sancdes administrativas ambientais, punindo o autuado, desestimulando ele e terceiros para a
pratica da infragdo administrativa ambiental, ou, ao fim, induzindo o comportamento ao

desejado pela lei. A resposta é categoricamente negativa, como abaixo se vera.

1.4. AREALIDADE DO PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR AMBIENTAL
BRASILEIRO: A CORROSAO DE QUALQUER FINALIDADE PELA PRESCRICAO

Nos autos do processo TC 038.685/2021-3, que tramitou junto ao Tribunal de Contas
da Unido e de Relatoria do Ministro Marcos Bemquerer, com vista a avaliar o processo
sancionador ambiental de competéncia do IBAMA, em suas etapas pos-fiscalizagdo ambiental
(que sdo a conciliagdo administrativa, quando havia previsdo no Decreto 6.514/2008, o
contencioso administrativo e a execucao das sang¢des) , a Controladoria — Geral da Unido, que
instruiu o feito naquela Corte de Contas, chegou a conclusdes angustiantes.

Na fase do contencioso administrativo, segundo estimativas da propria autarquia
federal — e que consta na analise -, o tempo médio para conclusao dos processos € de seis anos,
podendo se arrastar até um total de onze anos e nove meses. Nesse estagio processual, o
gargalo reside, primeiramente, na distribuicdo e triagem para andlise instrutéria, com a
existéncia de um grande passivo de processos (por exemplo, 94 mil processos em fevereiro de
2022, o que significa dez vezes o numero de processos autuados em 2021, que foi 8.931). O
segundo fator € a contumaz insuficiéncia de servidores no setor, comprometendo toda a

fiscalizagao pretérita.
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Ainda, a auditoria narrou que medidas tomadas pelo IBAMA no sentido de enfrentar a
morosidade dos processos a seu cargo - como o denominado “Plano Nacional de
Enfrentamento ao Passivo Processual de Autos de Infragdo do IBAMA” - ndo afastaram o
risco e a estimativa de uma quantidade elevada de processos a prescreverem nos proximos
anos, da ordem de mais de 16.000, em 2023, e de 37.000, no ano de 2024%°.

Nao fosse a delonga especialmente da etapa instrutdria, também ha um descompasso
entre as novas autuacdes € o ritmo de julgamentos em primeira instancia o que “contribui para
aumentar o prazo de homologagao dos processos administrativos, o que, por sua vez, prejudica
o efeito dissuasorio do processo sancionador ambiental do IBAMA ”. A taxa de julgamentos
em 2020 foi de 23,5%, ao passo que, em 2021, dos 8.931 processos autuados, mesmo sendo
um numero inferior aos anos anteriores, pouco mais de um terco (36.9%) tiveram decisdo da
autoridade ambiental em primeira instancia.

Como consequéncia, paira o nefasto efeito da prescrigdo sobre os processos
administrativos levantados e analisados pelo Tribunal de Contas da Unido, somente
descortinando a morosidade e inefetividade do processo administrativo sancionador ambiental
atualmente. A demora na solu¢ao administrativa, indubitavelmente, fere mortalmente qualquer
carater punitivo, educativo e de indu¢do positiva de comportamentos de conformidade a lei
administrativa ambiental dos particulares.

A prescrigao administrativa em geral e nos processos administrativos especificos nao
discrepa daquela que ¢ comumente estudada no direito penal e processual penal, a qual rende
acalorados debates teoricos e desperta na populacdo em geral a sensacdo da impunidade que
possa transmitir. Na senda criminal, consiste na perda do direito da pretensdo punitiva ou
executdria do Estado pelo decurso do tempo sem o seu exercicio, extinguindo a punibilidade
do agente da infragdo (Jesus, 2001, p 721). De um modo geral, ¢ a perda do poder de agir
decorrente do seu ndo exercicio no tempo fixado em lei, protegendo a estabilidade das relagdes
juridicas e, de certo modo, punindo a inércia do detentor daquele direito. Na 6tica do direito
administrativo sancionador, garante a estabilidade e a seguranga juridicas porque, ao estipular
um lapso temporal para a acdo administrativa com relagdo a ocorréncia de uma infracao
administrativa, evita que o particular seja submetido indefinidamente & ameaca de uma sangao
administrativa.

Cuidam do tema no palco ambiental os artigos 21 e 22 do Decreto 6.514/2008, sendo

2 Qs processos com risco de prescricio mereceram detida atengdo nas Instrugdes Normativas dos 6rgdos
ambientais federais publicadas em 2023, com prioridade na instrugao e julgamento, de acordo com o artigo 63, III,
da IN n.19/2023, do IBAMA ¢ artigo 57, 11I, do ICMBio.



42

relevante trazer a informagao de que quando nio trazia ele disposi¢do expressa, aplicava-se a
lei federal 9.873/1999 (que estabelecia prazo de prescri¢cdo para o exercicio de agdo punitiva
pela Administracao Publica Federal, Direta e Indireta).

A prescricdo da pretensdo estatal divide-se em: a) prescricdo da pretensdo punitiva,
subdividida em prescri¢do punitiva propriamente dita (ordinaria ou de acordo com o prazo
penal) e prescri¢ao punitiva intercorrente (trienal) e; b) prescri¢do da pretensio executoria.

Vejamos como a prescri¢ao — e suas modalidades - arrebata qualquer sentido finalistico

do processo administrativo fiscalizatério brasileiro.

1.4.1 Prescricao executoria

Como o trabalho se destina a analisar a audiéncia de conciliagdo administrativa,
oportunidade onde se fomentam as solugdes legais, meios e acordos concertados que pdem
fim ao processo administrativo sancionador ambiental e, por via de consequéncia, afastam a
ocorréncia da prescri¢ao punitiva, a toda evidéncia que tem menor cabimento examinar com
minucias a prescri¢ao executoria, a qual se inicia apos o fim do feito administrativo - com a
formacgdo da coisa julgada administrativa. Ainda assim, mesmo que superficialmente, passa-
se a conceitua-la.

A prescrigao da pretensao executoria surge quando, ndo havendo mais recurso na esfera
administrativa, notificado o autuado da decisdo final e para pagar, no prazo legal, o valor
consolidado da multa imposta, deixa de assim o fazer. Ou seja, tem inicio com o vencimento
do crédito de origem nao tributario sem pagamento, quando se torna inadimplente o
administrado infrator. Antes disso, e enquanto ndo encerrado o processo administrativo de
imposicao da penalidade, o crédito ainda ndo esta definitivamente constituido e simplesmente
ndo pode ser cobrado.

A matéria vem disciplinada pelo artigo 1°-A da lei federal 9.873/1999, inserido em
2009, o qual prevé que, depois de constituido definitivamente o crédito ndo tributério, apos o
término regular do processo administrativo, prescreve em 5 (cinco) anos a acdo judicial de
execu¢do da Administragao Publica Federal relativa a multa por infracdo a legislagdo em vigor.
Sem um recorte especifico dela no Decreto 6.514/2008 no que toca as multas ambientais, o
tema foi tratado no Superior Tribunal de Justica, na sistemdtica dos recursos repetitivos, em

meados de 2010. Na oportunidade foram firmadas as teses dos temas repetitivos 329 e 330

30 Com, respectivamente, os seguintes enunciados complementares: “prescreve em cinco anos, contados do
término do processo administrativo, a pretensdo da Administragao Publica de promover a execugdo da multa por
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e, meses depois, o primeiro tema foi transplantado na Stimula 467 da mesma Corte Superior’!,
em que toda a discussdo gravitava sobre a aplicabilidade — ao fim e ao cabo, rechacada - da
prescri¢do vintenaria determinada pelo Codigo Civil. Suas cinco causas interruptivas figuram
no artigo 2°- A3 da lei federal em comento.

O que se pode destacar rapidamente sobre ela ¢ que, no longevo processo
022.631/2009-0, da alcada do Tribunal de Contas da Unido, apurou-se, no periodo de 2005 a
2009, que ja havia um deficiente grau de inscricdo de inadimplentes das multas no Cadin
(53,6%), seguido de um baixissimo percentual (2,2%) de ajuizamento de a¢des de cobranca
das multas aplicadas e ndo quitadas. Essas mazelas, entre outras, resultaram no catastrofico
percentual de 0,6% de arrecadagdo de multas administrativas ambientais globalmente
aplicadas do interregno em questao, dando a certeza, desde aquela época, da baixa eficicia do
poder de san¢do administrativa, pouco indicando a conjuntura atual uma guinada rapida de

mudanga. Segundo a Revista Veja,

O furor com que o governo usa a caneta para lavrar autos de infragdo ¢ inversamente
proporcional a sua competéncia para recebé-los. Levantamento feito por Veja com
base em cadastro do Ibama mostra que nos ultimos 30 anos a maior agéncia
ambiental brasileira aplicou 272.000 multas, mas recebeu apenas 1/3 delas,
especialmente as menores. Em relagdo a valores, dos 44 bilhdes de reais autuados,
apenas 569 milhdes de reais entraram nos cofres publicos, ou seja, 1,3% do total.
Uma em cada dez sangdes perdeu a validade em razdo da demora para concluir o
processo administrativo. [...] Hoje, o IBAMA tem nada menos que 130.000 multas
a espera de um desfecho, sendo que 9.000 delas vao prescrever nos proximos dois
anos. O problema parece crescer. Nos ultimos cinco anos, o 6rgdo aplicou 57.883
multas, mas recebeu apenas 5.103. [...]. (Bechara; Caniato; Panho, 2024).

E a prescri¢do de mais alto impacto porque movimentou toda a maquina administrativa

e, inclusive, a judicial, com resultado muito aquém do desejavel.

1.4.2. Prescri¢ao punitiva

A prescrigdo punitiva administrativa, seja a ordinaria (quinquenal), seja a regida pela

infragdo ambiental” e ““o termo inicial do prazo prescricional para o ajuizamento da agdo executdria € a constitui¢ao
definitiva do crédito, que se da com o término do processo administrativo de apuracao da infragdo e constitui¢do
da divida”.

31 Transcreve-se o verbete sumular: “prescreve em cinco anos, contados do término do processo administrativo, a
pretensdo da Administracao Publica promover a execug¢do da multa por infracdo ambiental”.

32 Artigo 2°-A. Interrompe-se o prazo prescricional da a¢do executoria: I — pelo despacho do juiz que ordenar a
citacdo em execugdo fiscal; II — pelo protesto judicial; III — por qualquer ato judicial que constitua em mora o
devedor; IV — por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo
devedor; V — por qualquer ato inequivoco que importe em manifestacdo expressa de tentativa de solugdo
conciliatoria no ambito interno da administragdo publica federal.
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lei penal, sdo tratadas, respectivamente, pelo artigo 21, caput, bem como pelo seu paragrafo
terceiro, ambos dispositivos do Decreto 6.514/2008.

A primeira impoe que a agdo da administracdo visando apurar a pratica de infra¢des
contra o meio ambiente prescreve em cinco anos, contados da data da pratica do ato, ou, no
caso de infracdo permanente ou continuada, do dia em que esta tiver cessado’>. Tera o IBAMA
ou ICMBio cinco anos, a partir desses marcos iniciais, para lavrar o auto de infragdo, promover
toda a apuracdo necessaria e decidir definitivamente pela homologacao do auto de infragao,
confirmando as sang¢des inicialmente aplicadas pelo agente ambiental federal. Nao sendo
assim, fulmina-se o direito/dever da Administracio de imputar ao fiscalizado san¢do
administrativa pela prética de ilicito administrativo ambiental®*, seja que de gravidade for.

Em breve sintese, para fins de computo do marco inicial (termo a quo) do curso da
prescrigdo, as infragdes instantaneas sdo aquelas que se esgotam com a sua configuracio; nas
permanentes, o infrator persiste na conduta ilegal durante uma unidade de tempo; e, ao fim,
nas continuadas se tem um comportamento ilegal por varios atos idénticos ou semelhantes que
gravitam ao redor da mesma lesdo juridica (Azzarri, 2015, p.128).

De inicio, comentando o dispositivo, a doutrina especializada de Curt Trennepohl,
Terence Trennepohl e Natascha Trennepohl (2022, p. 147-148) enfatiza que deve ser
estabelecida distingdo entre pratica e efeito do ato. Exemplifica-se que, diante de uma
supressao ilegal de vegetacdo ocorrida ha mais de 5 anos (pratica do ato), mas com efeitos se
prolongando por um tempo indetermindvel, com a diminuicao da diversidade biologica da area
e reducdo de sua influéncia sobre a fauna, clima, entre outros efeitos adversos, ndo estaria a
pretensdo estatal obstaculizada pela prescricao dada pelo lustro legal. O mesmo raciocinio ¢
pertinente para as infragdes administrativas permanentes ou continuadas, identificadas como

aquelas em que a pratica danosa se estende no tempo, como langamento irregular de efluentes

33 Com mesma redagio o artigo 1.°, caput, da Lei federal n. 9.873/1999.

34 O Superior Tribunal de Justi¢a, nos temas repetitivos de n. 325 a 327, oriundos do REsp n. 1.115.078/RS,
representativo da controvérsia, utiliza a terminologia decadéncia, ao invés de prescri¢do, como forma de apartar a
prescrigdo punitiva administrativa ordinaria da prescri¢@o judicial executdria. S@o eles, em sequéncia: “o prazo
decadencial para constituicdo do crédito decorrente de infragdo a legislagdo administrativa conta-se da data da
infracdo, caso se trate de ilicito instantdneo”; “o prazo decadencial para constituicdo do crédito decorrente de
infracdo a legislacdo administrativa, no caso de infragdo permanente ou continuada, conta-se do dia em que tiver
cessado o ilicito”; e “interrompe-se o prazo decadencial para a constituigdo do crédito decorrente de infracdo a
legislacdo administrativa: a) pela notificagdo ou citagdo do indiciado ou executado, inclusive por meio de edital,
b) por qualquer ato inequivoco, que importe apuracao do fato; pela decisdo condenatoria recorrivel; por qualquer
ato inequivoco que importe em manifestacdo expressa de tentativa de solugdo conciliatoéria no ambito interno da
administracao publica federal”. Prefere-se o uso da terminologia prescri¢do. Primeiro porque € a constante no
Decreto n. 6.514/2008 e nas Instru¢cdes Normativas dos 6rgdos ambientais federais e, depois, a utilizada pela
Orientagdo Normativa n. 06/2009/PFE/Ibama, revista, alterada e ampliada em 2014, posteriormente, pois, ao
julgamento dos temas n. 325 a 327.
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em curso d’dgua ou construcdo em solo ndo edificdvel, quando o cOdmputo do prazo
prescricional se inicia a partir da cessacdo da atividade ilegal®.

Mas se o fato objeto da infragdo também constituir crime, deverao ser levados em conta
0s prazos prescricionais penais, dados pela pena maxima cominada em abstrato ao crime,
segundo os critérios de calculo dos incisos do artigo 109 do Cddigo Penal, de forma que, dentro
de suas competéncias e escopos, tanto a justica criminal quanto a autoridade ambiental teriam
prazos idénticos para apurar os mesmos fatos, o que pode elevar o prazo quinquenal, a
depender do ilicito penal.

A conduta de pescar mediante a utilizagdo de explosivos ou substincias que, em
contato com a dgua, produzam efeitos semelhantes, ou substancias toxicas, ou ainda, por outro
meio proibido pela autoridade competente, ¢ tanto um tipo administrativo (artigo 36 do
Decreto 6.514/2008) quanto um tipo penal (artigo 35, I e I, da lei 9.605/1998), a esse tltimo
cominada uma pena de até 5 anos de reclusdo. Nesse caso, o prazo prescricional ndo seria o
quinquenal, mas sim o de doze anos, como preconizado pelo artigo 109, I1I, do Codigo Penal®®.
De outra parte, o tipo administrativo do artigo 24 do Decreto 6.514/2008 (matar, perseguir,
cacar, apanhar, coletar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratoria,
sem a devida permissdo, licenga ou autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo
com a obtida), o qual encontra equivaléncia na descri¢do do artigo 29 da lei de crimes
ambientais, cuja pena maxima abstrata prevista ¢ at¢ de um ano, ndo impde ao Orgao
administrativo ambiental, no entanto, a incidéncia do prazo prescricional apuratdrio de 4 anos
(o que seria a partir da hipotese do artigo 109, V, CP*’) . Esse tema nilo é pacifico, ainda mais
quando ha pouca discussdo doutrinaria nessa situacao inversa, de diminui¢do de prazo da
prescricdo administrativa a partir do molde penal. Niebuhr (2023, p. 333) advoga que, na
identidade da conduta administrativa com a penal, o prazo quinquenal ¢ alterado para mais ou
para menos. Haroldo Mavignier Guedes Alcoforado (2023, p. 274-275), em raciocinio

divergente, comentando sobre a lei 9.873/1999, considera:

Parece-me que essa hipotese excepcional conduz, implicitamente, a aplicagdo da
regra geral da prescricdo ordindria, ou seja, o prazo prescricional quinquenal,

35 Outra hipotese exemplificativa seria a do agente que mantém em deposito madeira sem autorizagdo do 6rgdo
ambiental competente. O termo inicial da prescri¢@o punitiva comegaria no dia do término da armazenagem.

36 Artigo 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no § 1o do artigo 110
deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: [...]; III
- em doze anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a quatro anos e ndo excede a oito;

37 Artigo 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o disposto no § 1o do artigo 110
deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: [...];V -
em quatro anos, se 0 maximo da pena € igual a um ano ou, sendo superior, ndo excede a dois;
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porquanto, numa interpretacdo logica e teleoldogica da norma, nio faria o menor
sentido admitir a aplicag@o da regra especial penal quando o respectivo prazo for
inferior ao prazo méaximo de 5 (cinco) anos que a Administracao Publica tem para o
exercicio da pretensdo punitiva.

Assim, entendo que o espirito da lei foi o de que o prazo especial regido pela Lei
Penal somente se aplica quando for superior a 5 (cinco) anos. Tem-se em conta, para
tanto, que 5 (cinco) anos foi considerado pelo legislador o prazo razoavel maximo
para o exercicio da a¢do punitiva, salvo, como visto, quando o fato envolver a pratica
simultanea de crime. Nesta hipdtese, resta nitida a intengdo do legislador de
ampliacdo do prazo quinquenal, e ndo a de sua redug@o.

Por esse ponto de vista, a incidéncia do prazo de prescri¢cao penal sempre militaria a
favor da Administragao Publica Ambiental Federal, nunca em seu prejuizo, diminuindo-lhe.
Mascararia, por potencialmente alongar o tempo de apuracdo dos ilicitos administrativos
ambientais, resultados concretos da fiscalizagao piores se a prescri¢do tomada como aplicavel
fosse a ordinaria, ou com prazo inferior.

De todo o modo, para a atragdo do prazo prescricional penal, basta que a autoridade
administrativa ambiental reconhega expressamente que o fato objeto da agdo punitiva se
amolda a descrigdo do tipo penal. “O que ¢ exigido, no ambito administrativo, é que a conduta
apurada apresente indicios minimos de autoria ¢ materialidade aptos a provocagao dos canais
legalmente existentes para a deflagracdo da persecugdo penal” (Lopes, 2023, p. 69).

Nesse prisma, independe para essa configuragdo de prazo a comprovacdo de
comunicagdo do suposto crime pela autoridade administrativa ao Ministério Publico, de
propositura de a¢do penal pelo Parquet, de recebimento de dentincia pelo Poder Judiciario, ou,
ao fim, de sentenga penal condenatodria, para que a prescri¢ao fique regida pelo estatuido na
lei penal, segundo jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justica®®. Igor Muniz e Juliana
Toffoli Mello (2023, p. 299) concluem mesmo que o entendimento prevalecente desse
Tribunal Superior € pela “possibilidade da atragdo da prescricdo penal no processo
administrativo apenas pela presenga de indicios de crime identificaveis pelo julgador”, ndo a
condicionado a condenagdo penal, sinalizando, como marco de mudanga interpretativa, o
julgamento dos embargos de divergéncia nos embargos de divergéncia em recurso especial
1656383/SC, publicado em 2010, reafirmado, por mais duas vezes, em 2019, pelos mandados
de seguranca 20857/DF e 20869/DF. A Corte Superior se fia na independéncia entre as

139

instancias administrativa e penal®”, bem como a inseguranga juridica trazida pela variagdo do

38 MS n. 20.857/DF, relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Se¢do, julgado em 20/8/2019, DJe de
6/9/2019; EDv nos EREsp n. 1.656.383/SC, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Se¢do, julgado em
27/6/2018, DJe de 5/9/2018.

3 A independéncia administrativa é relativa a penal. Quando o juizo criminal reconhece a inexisténcia material do
fato delituoso ou a negativa de autoria, repercute materialmente no processo administrativo.
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prazo prescricional administrativo ao talante da existéncia ou nao de apuragdo criminal como
argumentos para encampar a validade dessa operagdo e transposi¢ao.

Ainda tocante as imbricagdes da prescricao penal com a administrativa, a expressao
“fato objeto da infragio” empregada no texto*® conduz a conclusio de que apenas o prazo
penal se espraia — e ndo todo o regime - do ambito penal para a seara administrativa, de forma
que desimporta considerar condi¢des subjetivas especiais do autuado, tal qual faz o artigo 115

141, para esse computo. A prescricio refere-se ao fato objetivamente

do Coédigo Pena
considerado e ndo a pessoas individualmente consideradas, de forma que ndao ha como
defender a existéncia, na esfera administrativa € no mesmo processo administrativo
sancionador, de diferentes prazos prescricionais, aos autuados, fundados em circunstancias
como idade, padecerem de moléstia grave, serem pessoas fisicas ou juridicas etc. Além de
inconveniente pelo potencial tumulto processual a gerar, ensejaria um evidente transtorno
administrar diferentes prazos para cada autuado, comprometendo a marcha processual célere
e, ao fim e ao cabo, a propria seguran¢a juridica de cada um, fim que a prescrigdo visa

resguardar.

Vejamos as causas legais que interrompem o curso dessas prescrigdes.

1.4.2.1 Causas interruptivas da prescri¢do ordinaria ou fundada na lei penal

As causas interruptivas da prescrigdo ordinaria ou escorada na lei penal sdo
taxativamente elencadas nos incisos do artigo 22 do Decreto 6.514/2008.

De inicio, remanesce longa a discussao se a interrup¢ao pode ocorrer uma Unica vez,
em correspondéncia ao expressamente regrado pelo caput do artigo 202 do Cédigo Civil**, ou
cada uma das hipdteses interruptivas poderia ocorrer mais de uma vez. Costa Neto (2023, p.
99-100), na leitura do artigo 2° - e seus incisos - da lei 9.873/1999, argumenta o principio da
legalidade para abragar a segunda posigdo, porque, literalmente, o legislador federal ndo quis
dizer ‘interrompe-se a prescricdo punitiva uma Unica vez', e, ademais, falando sobre as
investigagdes da Susep (Superintendéncia de Seguros Privados), acha assim razoavel pela

necessaria complexidade de uma investigagdo sofisticada, com multiplos agentes, condutas e

40 Artigo 21 —[....]. § 3° Quando o fato objeto da infragdo também constituir crime, a prescrigdo de que trata o caput
reger-se-a pelo prazo previsto na lei penal.

41 Artigo 115 - Sdo reduzidos de metade os prazos de prescri¢do quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor
de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca, maior de 70 (setenta) anos

42 Artigo 202. A interrupg¢ao da prescricao, que somente podera ocorrer uma vez, dar-se-a: [...].



48

transacdes financeiras sob inspecdo, de forma que a interpretagdo pela interrupcao Unica da
prescrigdo tem o inconveniente de restringir a capacidade punitiva dos 6rgaos de supervisao
do mercado financeiro e de firmar a convicgao pela culpabilidade dos responsaveis. Eli Loria
(2023, p. 160-162), sob a logica da lei 9.873/1999 e de suas quatro causas interruptivas®,
depois de calcular que entre a ocorréncia do ato ilicito e o transito em julgado do processo
poderiam decorrer, em tese, até 20 anos, sem olvidar, acaso, da interrup¢ao pela prescricao

intercorrente, questiona:

[...] a interpretacdo que sugere a possibilidade de a prescri¢do ordinaria ser
interrompida diversas vezes repetidas em cada uma das hipdteses descritas na lei
9.873, ndo somente tem condao de estender o processo indefinidamente, como
também faz letra morta as distingdes inerentes a cada uma das hipdteses de
prescri¢do, o que desestimula o comportamento eficiente do regulador e propaga
inseguranca juridica na esfera pessoal do regulado.
Eficiéncia, conforme serd visto adiante em cada marco interruptivo, ndo ¢ um
predicado, na realidade do processo administrativo sancionador ambiental, qualificativo da
autoridade administrativa ambiental federal. Analisemos uma a uma as causas de interrupgao

da prescri¢do que tentam socorrer o poder de policia ambiental.

1.4.2.1.1 Recebimento do auto de infracdo ou cientificagdo do infrator do auto de infra¢do

A primeira causa de interrupc¢ao € o recebimento do auto de infragdao ou cientificacao
do infrator por qualquer outro meio, inclusive por edital (artigo 22, I).

As formas de intimagdo (pessoal, por representante legal, por carta registrada com
aviso de recebimento e por edital) sdo previstas no artigo 96 do Decreto 6.514/2008. As
Instru¢des Normativas datadas de 2023 dos Orgdos ambientais federais dispuseram
esmiucadamente sobre a matéria das comunicagdes processuais (artigos 73 a 81, do IBAMA
e artigos 22 a 28, do ICMBI0), agregando a notificagdo por meio eletronico, antes mesmo da
alteracdo do regulamento legal. Adaptando-se aos novos tempos, o Decreto 6.514/2008
estatuiu, em alteracdo de 2024, que a intimagdo pessoal ou por via postal com aviso de
recebimento pode ser substituida por intimacao eletronica ou por registro de acesso do autuado

ou de seu procurador a integra do processo administrativo eletronico correspondente. Ja nao

43 As trés primeiras hipoteses de interrupgdo da prescri¢do punitiva do artigo 2° da lei n. 9.873/1999 tém completa
identidade com as enumeradas pelos incisos do artigo 22 do Decreto n. 6.51/2008. Mas a lei acrescentou uma
quarta hipotese: IV — por qualquer ato inequivoco que importe em manifestacdo expressa de tentativa de solugao
conciliatoria no ambito interno da administrag@o publica federal.



49

era sem tempo: aqui residem criticas da Auditoria constantes nos autos TC 038.685/2021-3
porque as notifica¢des levam, em média, com a utilizagdo do arcaico sistema postal, seis meses
para serem realizadas de forma efetiva na etapa do contencioso.

Ilene Patricia de Noronha Najjarian (2023, p. 239-241) observa que as citagdes e as
intimagdes dos processos administrativos sancionadores efetivadas basicamente pelo servigo
postal, somada a inexisténcia de oficiais de justica nos quadros da Administra¢do Publica e a
impossibilidade do uso da citagdo por hora certa, importa conceber fé publica aos empregados
da empresa estatal Correios no momento da assinatura dos avisos de recebimento, depois
escaneados, digitalizados e anexados no processo eletronico. A cientificagdo, nesse caso, fica
integralmente dependente do bom andamento dos servigcos de outra entidade, além de uma
excelente organizacdo material do 6rgdo ambiental no manuseio posterior dos expedientes de
comunicacao.

Embora um avango o processo eletrénico como um todo, dentro do qual poderia ser
desenvolvido algoritmo ou ferramenta especificos para gerar a contagem exata dos prazos
entre um ato processual e outro, controlando a emergéncia da prescri¢do punitiva, seja qual
for, pensamos que a dependéncia atual do servigo de comunicagdo postal — e do atestado de fé
publica - ainda representa um fator de retrocesso que deva ser o mais rapidamente possivel
abandonado por notificagdes via correio eletronico, por aplicativo de mensagens instantaneas
ou por outros meios de recursos tecnoldgicos similares, desde que assecuratdrios da certeza da
ciéncia dos interessados quanto ao teor do auto de infracdo lavrado ou do ato objeto da
intimagdo. E de se lembrar que o servico postal pode nio cobrir, por inimeras razdes, como
seguranca e acessibilidade fisica, o endere¢o do autuado com a mesma facilidade com que os
meios de comunicacdo modernos hoje os abrangem. Além de diminuir os riscos da
caracterizagdo da prescricdo punitiva, um processo integralmente eletronico, em sistemas e
bases confidveis, evitaria a custosa notificagdo pessoal, medida excepcional, porque, segundo

a Orientacao Juridica Normativa 06/2009/PFE/IBAMA,

[...] a entidade ambiental ndo dispde de pessoal em seu quadro para realizagdo dessa
atividade, o que resultaria, necessariamente, no desvio de servidor da area fim para
a realizagdo de atividade estranha as competéncias institucionais da autarquia. Em
segundo lugar, porque esse deslocamento pode resultar em gastos ndo previstos em
seu orgamento.

Obviamente, quando havia a audiéncia de conciliagdo na esfera administrativa e a
chance de acordos substitutivos dai resultantes, abreviavam-se posteriores — e desnecessarias

- comunicagdes processuais € os riscos de prescricdo sob essa tipagem diminuiam
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drasticamente pelo encerramento do processo.

1.4.2.1.2 Ato inequivoco que importe apura¢do do fato

A segunda causa interruptiva do artigo 22 ¢ qualquer ato inequivoco que signifique
apuracao do fato e, logo, instrugdo do processo, segundo a dic¢ao do paragrafo unico. Marcelo
Madureira Prates (2006) identifica que “sdo atos de apuragdo do fato ilicito todos os atos que
a autoridade administrativa pratique visando a coleta de elementos indicidrios sobre a
materialidade do fato e a sua autoria, ou ainda, todos os atos investigativos”. Em complemento,
ato inequivoco, diz Luiz Alfredo Paulin (2022, p. 263), compreende aquele que, “contendo
manifestagdo clara e indubitavel do agente publico competente, da inicio a apura¢do de uma
conduta devidamente individualizada, que apresente indicios de ilicitude™. Nao €, por dbvio,
manifestagdo qualquer, mas aquela documentada, de existéncia induvidosa, tomada e
certificada nos autos, com suficiente identificacio de sua existéncia, de seu propdsito,
atestando a data em que foram realizadas para posterior contagem do momento a partir do qual
foi interrompida a prescrigao.

Embora assim definido, ha uma carga alta de subjetividade na apreciacdo de um ato
como inequivoco ou ndo para apuragdo de um fato como causa interruptiva da prescrigao
punitiva. Irapua Beltrdo (2023, p. 121-126) endossa que simplesmente a casuistica de cada
processo e dos atos nele realizados permitirdo a afirmacao da ocorréncia ou nao da interrupcao
em exame, fator de dificuldade, pois, para fixagdo e formulagdo de uma jurisprudéncia
nacional pelo Superior Tribunal de Justi¢a, o qual ndo avanca, pelo empecilho da sua Simula
7%, em revisdo de situagdes concretas de fatos e provas de uma especifica conjuntura
processual. A tarefa, lamenta a autora, fica a cargo da primeira e segunda instancias da Justiga
Comum Federal, sem a uniformidade interpretativa nacional e abrangentemente necessaria
para o equacionamento da questao.

A doutrina de Marga Barth Tessler (2008), ao se debrugar sobre o assunto, tenta dar-

lhe o seguinte significado, na seguinte passagem:

Considerando, pois, o principio da publicidade, da legalidade e da eficiéncia, mais
ainda o subprincipio do formalismo moderado, e os subprincipios da oficialidade e
da busca da verdade material, todos informadores da atividade sancionatéria da
administracdo publica em qualquer area de atuacdo (BACEN, CADE, IBAMA,
ANVISA, etc.), pode-se afirmar que: 1) "Ato inequivoco de apuragao dos fatos’ deve
ser sempre avaliado em concreto; 2) Em tese, pode-se avangar e dizer que € qualquer
ato de oficio (principio da oficialidade) que seja comunicado ao interessado ou

4 Stimula n. 7, do Superior Tribunal de Justica: “a pretensdo de simples reexame de prova nio enseja recurso
especial”
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indiciado (principio da publicidade) por via epistolar ou outra (edital ou até
mensagem eletronica dependendo das praticas usuais da operagdo do mercado, ou
proprias da atividade principio do formalismo moderado) que solicita informagao,
explicagdo, providéncias, documentos, exibicdo de pessoa, coisa, amostra, produto
(principio da verdade material em relagdo ao objeto da incidéncia do poder de
policia), pois ¢ inequivoco que a autoridade estd apurando os fatos. O ‘ato
inequivoco” pode ocorrer mesmo antes da instauracdo do processo administrativo.
Dao-se, para a tomada de decisdo prévia, averiguatorias, sendo aplicavel o artigo 29
da Lei 9784/99.

Note-se que fica afastado o mero monitoramento de atividades que ndo ¢
comunicado ao interessado, ficam afastadas diligéncias internas do servi¢o publico,
oitiva de denunciantes ou informantes ao 6rgao, dentincias anénimas, etc.
Afastam-se tais atos para os efeitos interruptivos da prescrigdo, pois ndo prestigiam
o principio do devido processo legal e do contraditério, ja que o possivelmente
atingido pelo ato investigativo ainda ndo tomou conhecimento do mesmo.

Nao se quer dizer que ndo pode ser feita investigacdo reservada, s6 que nao tem o
conddo de interromper a prescri¢ao [...]

[...] A comunicag@o de que tal ou qual operagdo ou contrato ou situagdo esta sob
exame, conferéncia, verificacdo das autoridades ¢ ‘ato inequivoco’ que importa
apuragdo de eventual irregularidade. Assim, [...], a determinacdo da autoridade para
que se “expe¢am oficios ao interessado” ndo ¢ ato inequivoco, mas a expedigdo do
oficio efetivamente, a convocagdo do interessado para prestar esclarecimentos ou
tomar conhecimento, mesmo sem a prévia instaurag@o do processo administrativo ja
serve ao proposito de demonstrar que a autoridade administrativa esta investigando
ou conferindo situagdes. A abertura do processo administrativo é outro momento ¢
poderd ndo ocorrer se a autoridade, apds exame dos elementos colhidos, se
convencer da regularidade das operacdes ou situagdes sob exame.
A prescri¢ao entdo podera ser interrompida a cada “ato inequivoco de apuracdo dos
fatos’, pois, como ja disse, tudo depende do caso concreto. Ha casos que demandam
pesquisa de intrincadas operagdes ou movimentagoes financeiras, em diversas pragas
e até no exterior, evidente que a legislagdo precisou dar abertura para abrigar também
tais hipoteses, em um mundo com situagdes cada vez mais complexas na sociedade
pluralista. [...]. O ato inequivoco, pois, ¢ o ato que solicita ou comunica ao
interessado que sua situag@o sera ou esta sendo examinada.

Em vista disso, efetivamente sdo enquadrados como tais aqueles que impliquem
instrugdo (pré-processual ou processual), imprescindiveis para que se conclua sobre os fatos
(até mesmo se sdo justa causa para a lavratura do auto de infragdo). Compreendem o ato que
determina a realizagdo de diligéncias, vistorias, laudos, manifestagdes técnicas, defere pedidos
de contraprova/contradita, a teor do artigo 119 do Decreto 6.514/2008, requer esclarecimentos
ou solicita informacdes do autuado a outros 6rgios etc.*

O parecer ou manifestagao técnica formal da drea competente do 6érgdo ambiental ¢ ato
inequivoco de apuracao do fato porque por eles sdo reunidos elementos de autoria e
materialidade da infragdo administrativa e analisados os fatos e as correspondentes provas

coligidas, opinando-se, at¢ mesmo, sobre a abertura do processo administrativo, a necessidade

45 Na Instru¢do Normativa n. 19/2023, do IBAMA, a lavratura do termo de notificagdo estampado no artigo 82, 1,
para apresentacao de informagdes ou documentos que contribuam para a identificagdo do autor ou comprovagao
da materialidade da infragdo, nas situacdes de incerteza, ¢ ato inequivoco de apuracdo do fato com condao de
interromper a prescri¢cao punitiva. Da mesma forma, a previsao do artigo 16, §1°, “a”, da Instrugdo n. 9/2023, do
ICMBio.
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de diligéncias imprescindiveis ou complementares e quanto ao desfecho por uma solugdo
unilateral, por exemplo. Estritamente quanto ao parecer juridico, a Advocacia— Geral da Unido
reconhece, na Orientacao Juridica Normativa 06/2009/PFE/IBAMA, que essa manifestacao,
destinada a solucionar davidas juridicas e questdes de direito controvertidas*®, nio denota, em
regra, medida apuratoria de fato apta a interromper a prescri¢do punitiva, conquanto seja causa
suficiente para interromper a prescri¢do intercorrente. Diz-se em regra porque o 6rgao juridico
da Unido relativizou, em sua orientagdo normativa, que nao estao excluidas situagdes nas quais
ele importa sim a averiguagao dos fatos, tudo a depender do caso concreto que se apresente,
voltando a formula casuistica, vazia em vislumbrar um critério diferenciador entre um parecer
juridico apto e um inapto para operar o efeito interruptivo da prescri¢ao punitiva.

Abarcam tanto os atos praticados de oficio pela autoridade ambiental, quanto os atos
por ela admitidos em atendimento a pedido do administrado, que contribuam para a defini¢ao
da autoria, da materialidade da infrag@o e para a afericdo da correg¢do das penalidades.

A instrucdo do processo — bem como o seu ritmo e marcha - também mereceu estudo
por parte do Tribunal de Contas da Unido. No ponto, destacou que essa fase comporta trés atos
instrutdrios, ndo se resumindo a colheita de provas no curso do processo e antes do julgamento
de primeira instancia, ja que abrange: a)o relatorio de analise instrutoria, que é confeccionado
apo6s analise das teses defensivas arguidas e dos elementos probatorios coligidos; b)relatério
circunstanciado com proposta de decisdo a autoridade julgadora, depois de apresentadas, ou
ndo, as alegacdes finais e; c)relatorio recursal com sugestdo de decisdo a autoridade de segunda
instancia, se interposto o recurso do autuado. Aqui, a lentiddo deve-se ao reduzido niimero de
servidores da autarquia com dedicacdo exclusiva na tarefa e a inexisténcia de sistema
satisfatorio de registro e consulta de documentos relevantes.

Oportuno dizer, de antemao, que serd marco interruptivo da prescri¢do o despacho que
determina a realizagdo da atividade instrutdria, ndo a atividade instrutoria propriamente dita
que lhe ¢ posterior, porque essa se toma como desdobramento logico daquele. E, por
consequéncia, se ocorrente na fase investigativa, inquisitorial, a causa interruptiva em exame
ndo requer bilateralidade, ou melhor, ndo ¢ condicdo necessaria para a sua caracterizagdo a

cientificacdo da parte autuada acerca da realizagdo do ato inequivoco de apuracdo, o que ndo

46 O artigo 121 do Decreto n. 6.514/2008 refere que o 6rgio da Procuradoria-Geral Federal, quando houver
controvérsia juridica, emitira parecer fundamentado para a motivacdo da decisdo da autoridade julgadora. As
atribuicdes meramente juridicas s3o mais bem enfatizadas com as Instru¢des Normativas dos 6rgaos ambientais.
A regente do IBAMA determina consulta a Procuradoria Federal Especializada diante de duvida juridica relevante
ndo solucionada por suimula ou orientagao ou enunciado juridico normativo, vedando a consulta sobre questdes de
fato e questdes técnicas, inclusive de carater administrativo (artigo 104, caput, paragrafo tnico, I e II, da IN n.
19/2023/IBAMA). Com idéntica redagao o artigo 69, §1°, “a” e “b”, da IN n. 09/2023/ICMBio).
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se confunde com a dispensa de intimar o autuado, j4 no momento processual oportuno e sob a
égide do contraditorio e da ampla defesa, acompanhar a producdo da prova.*’ Exigir a
bilateralidade significaria que a hipotese do inciso II do artigo 22 do Decreto 6.514/2008 seria
repeticdo do contido no inciso I do mesmo dispositivo, mas dito por outra linguagem. Marcelo

Madureira Prates (2006), em socorro, esclarece:

Se o objetivo da fase investigatéria ¢ formar a conviccdo da Administracdo sobre
a materialidade do fato e a suaautoriae se osatos inequivocos apenas podem
ocorrer ai, como defendemos, o contraditéorio ndo ¢ imprescindivel para a
legitimidade de tais atos. Para nos, o conhecimento pleno do administrado a respeito
da suspeita que sobre ele recai apenas tem que ocorrer no instante da citagdo. Ai sim,
com a formalizagdo da acusagdo, deve ser aberta a fase contraditoria. Antes disso, o
contraditdrio e a ampla defesa ndo nos parecem ser indispensaveis, até porque nem
toda investigagdo conduzird necessariamente a uma acusac¢do, pois a propria
Administracdo podera concluir pela inexisténcia de irregularidade com base nas
apuragdes realizadas.

Ademais, sobre o despacho que veicula a atividade instrutdria, bastante consolidado na
doutrina que deve significar o efetivo prosseguimento do feito no sentido de apurar os fatos,
ndo sendo tais os que ostentem natureza protelatoria. Despachos com ordens de
impulsionamento/encaminhamento burocratico do processo administrativo, ou para emissao
de certidoes, por exemplo, destituidos, em suma, de um efetivo objetivo e conteudo
instrutorios, ndo servem ao proposito interruptivo da prescricao. Repita-se, os atos tém de
importar a apuragdo da conduta infratora, de marcha processual efetiva, qualidade
imprescindivel também para o despacho dos atos que interrompem a prescrigado intercorrente.

Incide a causa interruptiva da prescri¢ao por ato inequivoco apuratorio mesmo quando
praticado por outras esferas da Administragdo Publica Federal, ndo se restringindo apenas aos
praticados na esfera de atuagdao do 6rgao com competéncia de aplicar a san¢do, de forma que
o efeito legal interruptivo € previsto genericamente para toda a Administracao Publica Federal,
Direta e Indireta, como consignado no Agravo Regimental em mandado de seguranga 36.810,

julgado em 22/02/2022.*® Em nosso estudo, um ato inicialmente apuratério do IBAMA, que

47 Nos processos administrativos sancionadores de competéncia do Conselho de Recursos do Sistema Financeiro
Nacional (CSRFN), editou-se Sumula (n. 4), com o seguinte teor: “a interrup¢do da prescri¢ao por ato inequivoco
de apuragdo do fato ndo depende de bilateral qualidade ou ciéncia prévia do administrado”.

48 Agravo regimental em mandado de seguranga. Tribunal de Contas da Unido. Prescri¢do da pretensdo punitiva.
Transcurso do prazo quinquenal. Inocorréncia. Marcos interruptivos. Denegacao da seguranga. Agravo regimental
provido. 1. Na linha da jurisprudéncia desta Suprema Corte, ¢ possivel a aplicacdo integral da Lei n® 9.873/99, que
prevé o prazo prescricional de 5 (cinco) anos aos atos praticados pelo Tribunal de Contas da Unido. 2. Por outro
lado, segundo a exegese da norma prevista no inciso II do art. 2° da Lei n® 9.873/99, interrompe-se a prescri¢ao da
acdo punitiva por qualquer ato inequivoco, que importe apuracao do fato, inclusive quando praticado por outras
esferas da Administragdo Publica federal, ¢ ndo apenas no ambito do o6rgdo de controle de competéncia
sancionatoria (TCU). Precedentes. 3. No caso vertente, o proprio Tribunal de Contas da Unido, em informagdes,
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se descobrisse depois ser da competéncia do ICMBio, engendraria nova contagem do prazo

prescricional.

1.4.2.1.3 Decisdo condenatoria recorrivel

A terceira hipdtese de interrupgdo da prescricdo punitiva quinquenal catalogada pelo
artigo 22 do Decreto 6.514/2008 ¢ a decisao condenatoria recorrivel. Ary Alves da Costa Neto
(2023, p. 101) recorda que houve alguma resisténcia para considerar, na fase recursal dos
processos administrativos sancionadores, a existéncia de curso de prazo prescricional. O
argumento escora-se no artigo 1°, caput, da lei 9.873/99, o qual emprega a expressao
“objetivando apurar infracio”, de modo a confinar a ideia da prescricio somente a fase
instrutoria e, ainda, a primeira instancia deciséria. Contrapde para afastar o empecilho
apontado, porém, com a possibilidade do particular recorrente produzir provas depois de
julgado o auto de infracdo, bem como a faculdade da autoridade julgadora competente para
analisar o recurso administrativo baixar o feito para diligéncias esclarecedoras de fatos e
circunstancias do processo, reabrindo, portanto, agora na instdncia revisora, a etapa de
instrug¢do do processo sancionador.

O que a prefalada Auditoria do Tribunal de Contas da Unido apontou a respeito nos
autos TC 38.685/2021-3 ¢ que o advento e velocidades da decisdo que julga o auto de infragdo
em primeira instancia, no processo administrativo sancionador ambiental, ¢ aquém do ideal.
Como reportado ao Tribunal de Contas da Unido, a taxa de julgamentos em 2020 foi de 23,5%
em relacdo ao numero de novos processos autuados, €, em 2021, dos 8.931 processos novos,
mesmo sendo um numero inferior aos anos anteriores, s6 36,9% tiveram decisdo da autoridade
ambiental em primeira instancia.

Quanto a isso, foi apurado primordialmente uma excessiva centralizagdo da
competéncia para julgar em primeira instancia em uma Unica autoridade administrativa,
quando no pretérito competia a trés autoridades julgadoras, conforme os valores das multas
aplicadas, o que representou uma drastica reducdo da capacidade operacional decisoria.

Se o sancionamento unilateral pela Administragdo Publica ja significa alijamento de

uma decisdo consensual, participativa, paritaria e democratica, com todas as vicissitudes até

listou os eventos referentes ao contrato firmado pelo agravado que devem ser considerados para fins de interrupgao
da prescrigdo, dos quais se infere ndo ter transcorrido o prazo legal de 5 (cinco) anos. 4. Agravo regimental ao qual
se da provimento.

4 Mesma redagdo do caput do artigo 21 do Decreto n. 6.514/2008.
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aqui apresentadas, qui¢d quando o poder decisério do aparato estatal em primeira instancia

gira ao redor de uma tnica ou poucas autoridades julgadoras em cada unidade da Federagao.

1.4.3 Prescricao intercorrente

Concomitantemente a prescri¢ao punitiva (quinquenal ou a que utiliza o prazo penal),
ha a prescrigdo punitiva intercorrente, trienal, a que mais pde em xeque a eficiéncia das
autoridades ambientais (artigo 21, §2°, Decreto 6.514/2008°), incidente nas apuragdes de
autos de infragdo paralisados por mais de trés anos, pendentes de julgamento ou despacho,
acarretando o arquivamento dos autos de oficio ou mediante requerimento da parte interessada,
sem prejuizo da posterior apuracdo de responsabilidade funcional decorrente da paralisacao.
Haroldo Mavignier Guedes Alcoforado (2023, p. 258), apds afirmar funcionar a prescri¢do
como uma san¢ao a Administragdo Publica morosa ou inerte, identifica-a como motivo de

frustragao,

[...] especialmente quando ocorre no curso do processo administrativo ja instaurado,
considerando que todo o exaustivo trabalho realizado, todo o empenho, inclusive
consumindo recursos publicos, levado a efeito pelas areas de supervisdo dos 6rgaos
reguladores competentes para lograr reunir provas de materialidade da infra¢do e da
autoria, é perdido, gerando uma sensagdo de impunidade.

Por outra via, caso inexistisse previsao dessa modalidade prescritiva, 8 Administragao
Publica ndo se imporia prazo qualquer para praticar os atos necessarios de impulsionamento
ou julgamento administrativo, submetendo as condutas dos autuados investigados em
permanente suspeita e indefini¢do juridica, em franca contrariedade a seguranga juridica, um
dos principios insculpidos no artigo 95 do Decreto 6.514/2008.

Seu computo inicia-se a partir da lavratura do auto de infragdo (termo a quo) e flui
enquanto perdurar o procedimento apuratdrio. Possui carater nitidamente endoprocessual (o
termo “procedimento” em seu texto ndo deixa duvida quanto a esse aspecto), ou seja, ¢ apurada
com o pressuposto de que o processo administrativo ja estd devidamente instaurado. Lopes
(2023, p. 77), espancando qualquer aplicagdo antecipada a acusacdo administrativa, pontifica

que:

A incidéncia da prescri¢@o intercorrente ndo se coaduna com a natureza inquisitorial

50 Artigo 21 [...]. § 2° Incide a prescrigdo no procedimento de apuragdo do auto de infragdo paralisado por mais de
trés anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serdo arquivados de oficio ou mediante requerimento
da parte interessada, sem prejuizo da apuracdo da responsabilidade funcional decorrente da paralisagao.
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(fase investigatoria) dos atos realizados, pela Administragdo, antes da instauragao de
um processo administrativo (fase acusatoria). Ndo se poderia pretender que a
Administracdo movimentasse continuamente uma investigacdo prévia, em lapso
menor que o da prescri¢do ordinaria, praticando diversos atos se nem mesmo sabe
se ainda tem (ou vai vir a ter) elementos minimos caracterizadores da autoria e
materialidade delitivas, sendo certo que essa fase inquisitorial pode, inclusive,
redundar em arquivamento.

A incidéncia da prescri¢do intercorrente somente deveria ser imponivel quando,
juntados tais elementos minimos de autoria e materialidade delitivas, fosse
inaugurada a fase acusatoria do processo administrativo. Inaugurada essa fase do
contraditério (quando a resposta da Administragdo, acerca da acusagdo, torne-se
ainda mais premente), [...], além dessa prescri¢ao ordinaria [...] também deve correr,
em paralelo, a prescri¢do intercorrente [...], de natureza procedimental.

No tocante a paralisacdo, ela deve ser imputavel ao Poder Publico, ndo se configurando
nas hipdteses nas quais o sobrestamento e a mora processuais decorrem de agao ou omissao
do autuado. Penalizando a inércia administrativa em responsabilizar o infrator ambiental,
quando a autoridade ambiental demonstra pouco ou nenhum interesse em dar cabo ou
continuidade ao processo administrativo sancionador ja deflagrado, ¢ ela até mais castigada,
eis que a prescricao punitiva intercorrente em seu desfavor se da em prazo menor (3 anos), se
posta comparativamente & prescri¢ao quinquenal ordinéria. E regra assemelhada a perempgao
do direito processual civil e do direito processual penal que penaliza a inércia ou negligéncia
da parte que se omite em praticar ato de impulsionamento do processo que a ela somente
compete ou interessa.

Nao ¢ possivel discordar da opinido de que o dever de apurar a responsabilidade
funcional dos servidores dos 6rgdos ambientais seja um motivo pelo qual a administragdo
resiste em admiti-la, de tal modo que o suposto infrator tem de necessariamente buscar o Poder
Judiciario para o reconhecimento desse direito, inserto dentro da garantia constitucional de
que a todos, seja ambito judicial ou administrativo, ¢ assegurado a razoavel dura¢do do
processo (artigo 5.°, LXXVIII), que ndo pode perdurar eternamente (Trennepohl, Curt;
Trennepohl, Terence; Trennepohl, Natascha, 2022, p. 148).

As causas interruptivas da prescricdo punitiva intercorrente nao sao as mesmas da
prescricdo ordinaria. O pardgrafo segundo do artigo 21 do Decreto 6.514/2008 refere ao
despacho e ao julgamento. Assim como os atos inequivocos que signifiquem instrucdo, os
despachos, guardando uma similitude, tém, necessariamente, de consubstanciar uma

finalidade, nesse caso, decisoria. Niebuhr aclara, seguindo com exemplos (2023, p. 334):

[...] ¢ muito comum que o 6rgdo administrativo, percebendo a proximidade do prazo
de prescrigdo intercorrente, movimente internamente o processo apenas para tentar
repelir a paralisag@o referida na norma. No entanto, o dispositivo € claro: interrompe
a prescrigdo o julgamento ou despacho. O despacho, evidentemente deve ter cunho
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decisorio, ndo bastando, para tanto, um mero encaminhamento de expediente ou
tramitagdo interna. [...]

Sao exemplos de despachos, portanto, que interrompe a prescri¢do intercorrente:
imposi¢@o ou revisdo de medidas cautelares administrativas; (re) enquadramento do
porte econdomico do fiscalizado e do nivel de gravidade da conduta; aplicacdo de
multa didria; celebracdo do termo de compromisso; despacho saneador e de instrucao
probatéria; Notificacdo do fiscalizado para manifestagdo quanto ao andamento,
provas, documentos ou alegacdes finais; vistorias, manifestacdes e pareceres
técnicos ou juridicos; audiéncia de conciliagdo administrativa; despacho de
recebimento/remessa de recurso, entre outros.

Conquanto todos esses atos possam acudir o Poder Publico, mesmo assim a prescri¢ao
(ordinaria e intercorrente) ¢ uma perniciosa constatacao atual, propagada pelos meios de
comunicacao social, como visto. Tudo fica ainda mais em descalabro se for analisada a
complexidade da responsabilidade administrativa atual trazida pela sua recente subjetivagao.

E o que veremos a seguir.

1.5. A CONSAGRACAO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA NO DIREITO
ADMINISTRADOR GERAL E AMBIENTAL COM A CONDUTA DOLOSA E CULPOSA
E OS DESDOBRAMENTOS DA CULPABILIDADE

O objetivo do presente topico € tracar o caminhar da responsabilidade administrativa
no direito sancionador administrativo ambiental e como a sua subjetivagdo, o que parece ser o
atual estagio de seu desenvolvimento e matura¢ao no seio do Poder Publico e na jurisprudéncia
nacional, tem o conddo de torna-la complexa e, assim, criar um ambiente onde ¢ mais
imprescindivel a aproximacdo entre as partes publica para a constru¢do de acordos
administrativos que encerram a demanda administrativa sancionadora.

Esse trilhar nao foi um percurso retilineo.

O vai-e-vem da responsabilidade e seus desdobramentos entre uma ordem objetiva a
ser preservada ou subjetiva, no qual se impde a demonstragdo dos elementos dolo e culpa,
encontra ressonancia na evolucao da responsabilidade no direito ambiental brasileiro. J& se viu
que as nuances do fendmeno sancionatorio administrativo ambiental se descolam das
tendéncias reparatdrias objetivas civis e aproximam-nas mais do campo penal, agitando e
demandando, assim, arranjos e rearranjos da culpabilidade, erro e sang¢ao.

Embora representasse um notéavel avanco legislativo, o surgimento da lei instituidora

de crimes e infragdes administrativas ambientais (lei 9.605/98), ressentiu-se de dispor
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expressamente sobre a natureza juridica da responsabilidade administrativa aqui abordada®!.
O assunto na arena administrativa ambiental ndo gozou da harmonia vista, por exemplo e
comparativamente, no direito anticorrupcdo, cujas disposigoes gerais da lei federal
12.846/2013 trataram logo, expressa e redundantemente, de dirimir quaisquer davidas quanto
a conformacdo dos agentes regulados pessoas juridicas ao regime das responsabilidades
administrativa e civil objetivas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional
ou estrangeira (conforme ementa da lei®?, artigos 1.°%% ¢ 2.°>%). As pessoas fisicas, aclarando a
vontade legislativa, por outro lado, seriam punidas mediante afericdo da sua culpabilidade
(artigo 3. °, §2.°%).

Conquanto Gustavo Ferreira Costa (2019, p. 171-172) alerte que o conteudo da garantia
da culpabilidade ndo seja sindnimo da exigéncia de dolo ou culpa porque umbilicalmente mais
vinculada a ideia de juizo de reprovagdo ao autor da a¢do ilicita, quando lhe era possivel se
conduzir de acordo com a lei, parcela majoritaria da doutrina administrativista assim entente.
Comungaremos dessa identidade, até mesmo para ndo escapar aos limites desse estudo.
Portanto, falar de culpabilidade, assim confinada, ¢ identifica-la com a responsabilidade
subjetiva, aquela para qual ¢ imprescindivel uma andlise da subjetividade (averiguacdo de dolo
ou culpa) para a imposi¢ao das sangdes administrativas. E, por conseguinte, responsabilidade
administrativa objetiva € aquela na qual falta o elemento da culpabilidade - comprovacao do
elemento animico -, qualificada por Fabio Medina Osoério (2023, p. 394) como “uma
intoleravel arbitrariedade dos Poderes Publicos em relagio a pessoa humana”.

Impende, dai, recapitular basicamente o entendimento de dolo e culpa, para os fins do
processo administrativo sancionador ambiental. Nao ha aqui uma pretensdo de exaurir e
decompor o conceito de dolo, classificando-o em direto, eventual, alternativo ou especifico,
pois nem a guinada jurisprudencial, como se vera, o teve. Nem dissertar sobre sua

comprovagdo por meio da avaliagdo de fatos objetivos e indiciarios a partir dos quais, pelas

5! Tgual lacuna tem o seu decreto regulamentador. O artigo 95 do Decreto n. 6.514/2008 consigna que o processo
sera orientado pelos principios da legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia, bem como pelos critérios
mencionados da lei federal n. 9.784/1999, que rege o processo administrativo federal. Olvidou-se de orienta-lo
expressamente pela culpabilidade.

52 Dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira, e d4 outras providéncias.

53 Artigo 1°. Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

54 Artigo 2°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos &mbitos administrativo e civil, pelos
atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo.

55 Artigo 3°[...]. §2°. Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida
da sua culpabilidade.
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regras de experiéncia, intui-se como presente, € menos ainda, a construgao juridica pela qual
se estende as pessoas juridicas. O mesmo se diga com a culpa (consciente, inconsciente) e as
exteriorizagdes em imprudéncia, negligéncia ou impericia. As fontes de suas defini¢des serao
as Instrucdes Normativas dos 6rgdos ambientais federais.

Sendo assim, a vigente Instru¢do Normativa 19/2023, do IBAMA cuidou de apontar
que hé dolo quando evidenciado que o autuado quis o resultado (dolo direto) ou assumiu o
risco de produzi-lo (dolo indireto); a culpa tem origem nas vertentes da imprudéncia, da
negligéncia ou da impericia®®. Sem eles, o fato é atipico. A normativa também se preocupou
em agregar o modus operandi ao relatério de fiscalizagdo, em um claro intento de perfilhar o
modo peculiar como o infrator atua e se comporta em sua atividade com relagao a utilizagao
dos recursos naturais. A Instru¢cdo Normativa 9/2023, do ICMBIo, que atualmente regulamenta
o processo administrativo nesse Instituto, ¢ mais acanhada em seu texto comparativamente a
correlata vigente no IBAMA. Refere a intencionalidade em praticar a conduta, por agdo ou
omissdo, ou assumir o risco de produzir o resultado e, também, a ndo intencionalidade, quando
nao evidenciada aquela. Por mais que dela se extraia todo o conceito de dolo (direto e indireto)
e culpa, ¢ timida em sua redagao.

Curial dizer que interpretacdo de normas, entendimentos jurisprudenciais e
doutrinarios, e outras orientagcdes normativas dos 6rgaos ambientais federais oscilaram entre
um e outro modal tocante a forma da Administragdo Publica averiguar e, se for o caso, impor
a responsabilidade administrativa com esses elementos subjetivos. A propria Procuradoria
Federal junto ao IBAMA, ao se curvar a predominéncia da teoria subjetiva, prevalecente, ha
pouco tempo, no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), com a publicagdao da Orientagdo Juridica

Normativa 53/2020, consignou, no parecer prévio que llhe embasou, a disputa havida:

De inicio cabe referir que a dispensabilidade da configuracdo de dolo ou culpa para
a responsabilidade administrativa ambiental nunca foi entendimento estabilizado, ao
qual se poderia chamar de jurisprudéncia.

Veja-se que a tese da identidade entre responsabilidade ambiental civil e
administrativa, considerando esta objetiva, encontrou amparo inicialmente no REsp
467.212/RJ (2003), contudo, essa compreensdo veio a ser desafiada no REsp
1.251.697/PR (2012), mas voltou a ser reafirmada no REsp 1.318.051/RJ (2015) pela
Primeira Turma, que trés meses depois mudou novamente o entendimento e
reconheceu a necessidade do culpa ou dolo para caracterizar a infracdo
administrativa ambiental (AgRG no AREsp 62.584/RJ). Posteriormente houve
estabilizacdo desse entendimento pela necessidade do elemento subjetivo para a
responsabilizagdo administrativa ambiental, como se constata do REsp
1.401.500/PR (2016), REsp 1.640.243/SC (2017), AgInt no REsp 1.712.989 (2018),
REsp 1.708.260/SP (2018), Aglnt no REsp 1.263.957/PR (2018), AgInt no AREsp
826.046 (2018), Aglnt no REsp 1.263.957 (2018), AgInt no REsp 1.828.167/PR

56 Respectivamente, artigo 32, I, “a” e “b” da Instrugdo Normativa n. 19/2023, do IBAMA.
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(2019), REsp 1.805.023 (2019).

Além disso, o acorddo de 2015 em favor da responsabilidade objetiva (REsp
1.318.051/RJ) foi objeto de embargos de divergéncia, esses julgados no ano de 2019,
vindo a pacificar que a responsabilidade administrativa ambiental seria de natureza
subjetiva, ndo se confundiria com a responsabilidade civil ambiental de cunho
objetivo.

Havia uma preocupacao quanto a efetividade dos processos administrativos se
passassem a ter que perquirir o elemento subjetivo. Daniel Ferreira (2009, p. 273) anunciava
que o pressuposto do dolo ou culpa “seria o caos numa sociedade de riscos, ¢ a cada noticia
de infracdo seria necessario instaurar um personalizado processo administrativo sancionador,
para, no minimo, individualizar a san¢do administrativa”. No direito espanhol, Irene Nufio
Jiménez e Francisco Eusebio Puerta Seguido (2016, p. 155-156, tradugdo nossa) compartilham
esses mesmos temores pelos obstaculos procedentes da aplicagdo irrestrita da culpabilidade do

direito penal ao direito administrativo sancionador:

[...] se considerarmos a natureza das condutas que constituem muitas infragdes e
também a dificuldade pratica de provar a culpa em infragdes em massa - como as
infragdes tributarias - muitas das infragdes cometidas ficariam sem punicao, por esse
motivo o legislador foi cauteloso em aplica-lo.

De acordo com a doutrina, a introducdo do principio da culpabilidade no ambito
administrativo ¢ bastante complexa, pois ¢ um setor onde ha anos predominam as
clausulas de responsabilidade objetiva, pelas quais as san¢des eram impostas
exclusivamente com base na comprovagdo dos fatos infracionais e sua imputacdo a
uma pessoa determinada, independentemente do grau de participag@o do sujeito em
tais fatos. Isso ocasionou duas posturas opostas entre si: responsabilidade objetiva e
exigéncia de culpabilidade -responsabilidade subjetiva -.

A comprovacio do elemento subjetivo do dolo, na pratica, nunca pode ser exata. E
impossivel penetrar na mente do autor para saber sem divida o que ele sabia ao praticar a
conduta. Dai que ndo se nega que a responsabilidade em processo administrativo objetiva, em
especial quando envolvendo a ficcdo das pessoas juridicas em conflito com a intrincada
legislagdo ambiental, esparsa tanto em leis federais, estaduais, distritais € municipais € em
inimeros atos administrativos normativos (decretos, portarias, instrugdes normativas,
resolugdes) traria menos complexidade — e facilidades de 6nus de prova - a apurac¢do da sancao
comparativamente aquela aferivel pelo dolo ou culpa, apds o regular transcurso do processo
administrativo. Argumento parecido houve na responsabilidade civil e € importante
rememorar.

No campo civil e ambiental do direito italiano, Francesca Degl Innocenti (2013, p.
742), reflete a objetividade da responsabilidade em razdo da dificuldade da identificagdo e

quantificagdo de danos ambientais dada a natureza dos recursos afetados, bens fora do
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comércio, cuja perda ¢ de ardua avaliacdo econdmica. De igual tribulagdo, na analise, padecia
a identifica¢do dos responsaveis, mormente quando ha multiplas atividades contribuindo para
o risco e/ou dano, derivadas ndo de condutas voluntarias, mas advindas de processos
tecnologicos e produtivos complexos, onde ha o obstaculo de particularizar o ilicito, o dano e
a delimitacdao da culpa a individuos especificos. Conclui que a massificagdo desses danos
andnimos, imputaveis a atividades organizadas, contribuiu para a introdugdo de regras de
responsabilidade objetiva ou semi-objetiva. No plano teorico, diversas propostas buscaram
solucionar o problema, empregando ora modelos de responsabilidade objetiva, ora modelos
baseados em culpa, ou recorrendo a orientacdes que favoreciam a demonstragdo do nexo
causal ou previam a responsabilidade solidaria dos potenciais responsaveis.

A inadequagdo da responsabilidade civil subjetiva ambiental para lidar com as
transformagdes sociais € econdmicas ¢ o desamparo para a vitima com os seus resultados
deram azo a emergéncia gradativa e paulatina de presuncdes de culpa, até o momento de
culminar em uma responsabilidade despreocupada e desobrigada dos canones da averiguagao
da culpa ou do dolo.

Ainda assim, no direito comum nacional e no alienigena, em causas ndo ambientais,
quando convivem dois sistemas de responsabilidade (subjetivo e objetivo), o segundo sempre
serd tratado como excecao. Isso posto, na resposta quanto ao problema de qual modelo se
servir em razao de lacuna ou auséncia de diretriz legislativa expressa, haveria uma tendéncia
pela utilizacdo da regra geral, ndo pela excepcionalidade da responsabilidade objetiva. Isso é
no¢do fundante do direito civil. Miguel Reale (1978, p. 176-177) destaca a importancia da
conjugacao ¢ da dinamica das duas formas de responsabilidade civil, mas pondera “a
responsabilidade subjetiva como norma, pois o individuo deve ser responsabilizado, em
principio, por sua a¢do ou omissao culposa ou dolosa”. O que ndo exclui, contudo, ancorada
no risco, a responsabilidade objetiva em situagdes especificas, como se guinda a ambiental.

Portanto, embora a responsabilidade civil ambiental seja objetiva, a transposicao desse
modelo a responsabilidade administrativa ambiental deveria ter provocado ao menos um
estranhamento maior porque, como visto, a responsabilidade civil geral, comum, tem
preferéncia subjetiva. O paradigma de aproximagao da seara administrativa, no aspecto, ¢ com
a responsabilidade penal, avessa a qualquer naturaliza¢ao e normalizacao da responsabilidade
objetiva. Nem o siléncio legal, como feito pela lei 9.605/98, poderia conduzir a
responsabilidade administrativa ambiental a tendéncia objetiva.

De todo modo, Edilson Nobre Pereira Junior, defensor da subjetividade na ampla senda

administrativa, principia referindo a discussao doutrinaria havida no direito tributario nacional
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sobre a necessidade da culpabilidade para a configuracdo da responsabilidade por infracdes

fiscais prevista no atual artigo 136 do Cédigo Tributario Nacional®’

, com parcela militando a
sua total exclusdo, a par de outra, distinta, pela inevitavel comprovagdo ao menos da culpa,
mas nao do dolo. Depois, taxativamente, advoga a impossibilidade da responsabilidade
objetiva para as infragdes administrativas porque “ha necessidade de se demonstrar que a a¢ao
antijuridica adveio de culpabilidade [...] e “o que se faculta ao legislador e, mesmo assim,

desde que seja expresso, ¢ dispensar o dolo, contentando-se com a culpa em sentido estrito”

(2000, p. 139). Heraclito Vitta (2008, p. 158-159) tem remate convergente:

[...], a nosso ver, todo ilicito, administrativo ou penal, exige, no regime democratico
de direito, o elemento subjetivo do suposto infrator. Sem isso, estariamos aplicando
a responsabilidade objetiva nas sangdes administrativas, as quais, inclusive, atingem
a liberdade (profissional, econdmica ¢ outras) ¢ a propriedade das pessoas, sem
configuragdo constitucional, ante a afronta aos principios maiores do regime
democratico de direito.

Féabio Medina Osorio (2023, p. 391) estende a culpabilidade do direito penal ao direito
administrativo sancionador porque seu fundamento ¢ constitucional, encartado na dignidade
da pessoa humana — a qual sustenta o Estado Democréatico de Direito pelo qual se asseguram
outras garantias corporificadas em direitos fundamentais (pessoalidade, individualizagdo da
pena, presuncdo de inocéncia, devido processo legal formal e substancial) os quais somente
tém prote¢do do alcance de um poder sancionador arbitrario quando nao se “despreze a
subjetividade da conduta e a valoragdo em torno a exigibilidade de comportamento diverso, o
que inclui o exame das classicas excludentes penais, todas ligadas ao ideério de liberdade e
dignidade humanas”. Reporta que é pacifico no direito sancionatério de paises como a

Espanha, Italia>® e Alemanha a exigéncia da culpabilidade, observando que a das pessoas

57 Artigo 136. Salvo disposi¢do de lei em contrério, a responsabilidade por infragdes da legislagdo tributaria
independe da intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.

8 A lei italiana n. 689/1981, regente das san¢des administrativas nesse pais, em seu artigo 3°, capitula que nas
infragdes sujeitas a san¢do administrativa, cada um ¢é responsavel por sua agdo ou omissdo, consciente e
voluntaria, seja ela dolosa ou culposa e, nas situagdes em que a infragdo € cometida por erro sobre o fato, o agente
ndo ¢ responsavel quando o erro ndo é determinado por sua culpa. Em Portugal, o conceito formal de
contraordenacdo, que faz as vezes de infracdo administrativa, ndo d4 margem ao expurgo do requisito da
culpabilidade: pelo artigo 1° do Decreto Lei n. 433/82, denominado de Regime Geral das Contraordenagdes
(RGCO), constitui-se contraordenacéo o fato ilicito e censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine
uma san¢do pecunidria. De se observar que a legislacdo, mais a frente, no artigo 8°, elenca que somente é punivel
o fato doloso ou, nos casos especialmente previstos, os fatos praticados com negligéncia. O RGCO, em versao
passada (Decreto-Lei n. 232/79), autorizava a lei a determinar os casos em que uma contraordenagdo poderia ser
imputada sem dolo ou negligéncia, a revelia do principio da culpa, regime parcialmente derrogado com o Decreto-
Lei n. 433/82 e completamente suplantado com a edicdo do Decreto-Lei n. 244/9.558. O regime portugués
especifico atinente as contraordenacdes ambientais e do ordenamento do territorio, o da Lei n. 50/2006 (Lei -
Quadro das Contraordenagdes Ambientais - LQCOA), na qual o Regime Geral das Contraordenagdes (RGCO)
se aplica subsidiariamente, ndo discrepou. A LQCOA incorpora os principios da legalidade, tipicidade e
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juridicas difere das impostas as pessoas fisicas por serem mais elasticas.

A doutrina nacional ambiental especializada divergia.

Edis Milaré (2009, p. 883-884) descartava a responsabilidade subjetiva “na medida
em que, a teor do art.70 da Lei 9.605/98, a infragdo administrativa caracteriza-se como
qualquer violagdo do ordenamento juridico tutelar do ambiente, independentemente da
presenca do elemento subjetivo”. Concluia: “desse modo, os pressupostos para a configuragao
da responsabilidade administrativa podem ser sintetizados na férmula conduta ilicita,
considerada como qualquer comportamento contrario ao ordenamento juridico” (Milaré, 2009,
p. 885). Paulo Affonso Leme Machado (2016, p. 376) via na excepcionalidade da presenca do
dolo ou negligéncia no texto normativo do §3. ° do artigo 72°° da lei em exame condigio para
a incidéncia da multa simples. E nesse desvio, aliado ao siléncio da lei quanto a qualquer
pressuposto das demais situagdes, haveria, em seu raciocinio, um sinal claro de que a
responsabilidade administrativa, em regra, pautava-se pela forma objetiva.

Ora, mas se a leitura do artigo 70 ndo permite depreender necessidade quanto aos
pressupostos de responsabilizacdo do autuado por dolo/culpa, igualmente ndo endossa a sua
dispensa. Como a categoria responsabilizatoria do processo administrativo sancionador ruma
mais aquilo preconizado pelo direito penal, fora de questdo, de antemdo, a invocagdo do
principio interpretativo in dubio pro natura como liberalizador da objetivacdo da resposta
administrativa ao ilicito de tal natureza praticado. Em sendo assim, calhava, no minimo, na
lacuna legal, colmata-la com a divida da aplicag@o e da interpretacdo a favor do autuado, o
que ¢ amplamente adotado no direito penal e processual penal, ou seja, a perspectiva de
demonstracdo dos elementos animicos do autuado seria impositiva. Nesse norte, indevido
interpretar ampliativamente o desvio objetivo, o excepcional, dando-lhe valor e vigor de ser a
regra.

Mas a proximidade e convergéncia com o direito penal no tema ndo necessariamente
importa e resulta na adogdo da responsabilidade subjetiva, irrefletida, a passos largos e rapidos
como se ousaria pensar. Marcelo Kokke e Elcio Nacur Rezende (2019, p. 57), articulando
sobre a culpabilidade penal no direito administrativo sancionador ambiental, ndo negam que
esse, assim como aquela, condiciona a existéncia da infracdo administrativa a um ato

voluntario.  Diferenciam-se = normativamente, porém, quanto a carga de

culpabilidade, mantendo esse tltimo requisito, portanto, ja presente no Regulamento Geral das Contraordenagdes
(RGCO).

3 As infracdes administrativas sdo punidas com as seguintes san¢des, observado o disposto no artigo 6°: [...]§ 3°
A multa simples sera aplicada sempre que o agente, por negligéncia ou dolo:



64

reprovacgdo/censurabilidade que justifica a punibilidade em um e em outro caso. O crime ¢
doloso ou, em alguns casos, culposo, a depender do tipo prescrito pela lei penal. A legislagdo
administrativa, a seu turno, quando da definicdo das infracdes administrativas nos tipos
administrativos, nao faz essa delimitagdo e discriminagao, porque abrange, indiferentemente
se dolosa ou culposa, qualquer acdo ou omissdo que viole bens ou normas ambientais. De

forma que:

[...] Violar é descumprir. Atividade violadora ¢ atividade que atente em desfavor da
norma ambiental ou dos bens ecologicos. A abertura administrativa de punibilidade
¢ mais ampla do que a penal. O didlogo que se abre ¢ uma verdadeira intersec¢ao
entre os ramos do direito punitivo quanto ao critério de culpabilidade ou
voluntariedade.

Se o critério penal € rigido, o administrativo ird variar segundo a dimensdo do bem
juridico resguardado. Um dos problemas na abordagem brasileira do tema é imaginar
que todas as infra¢des administrativas carregam em si uma necessaria demonstragédo
de culpa para imposigdo da penalidade. A compreender tanto, no direito sancionador
como um todo, até mesmo para aplicar uma multa por ultrapassagem de sinal
vermelho seria necessario comprovar culpa do motorista.

As infracdes administrativas ambientais sdo extremamente diversificadas, exigindo
niveis de diferenciacdo na imputa¢do de censurabilidade ou reprovabilidade da
conduta para fins de configuragdo plena do tipo punitivo. E um erro situa-las sob um
unico angulo de culpabilidade. O artigo 81 do Decreto n. 6.514/08 estabelece como
infragdo deixar de apresentar relatorios ou informagdes ambientais nos prazos
exigidos pela legislagdo ou, quando aplicavel, naquele determinado pela autoridade
ambiental. Ja o artigo 78 fixa como infragdo ambiental obstar ou dificultar a a¢do do
orgdo ambiental, ou de terceiro por ele encarregado, na coleta de dados para a
execugdo de georreferenciamento de imdveis rurais para fins de fiscalizagdo. Ndo ha
sustentagdo ontoldgica ou fundamento de causa para exigir o mesmo nivel de
voluntariedade, culpabilidade ou consciéncia infracional em ambos os tipos por
exemplo. Enquanto no primeiro basta ndo cumprir a entrega no prazo, no segundo
ha necessidade de conformacdo material de um efetivo ato voltado para obstar ou
dificultar a atuagdo do 6rgdo do SISNAMA (Kokke; Rezende, 2019, p. 57).

O tratamento legal indiferente ao elemento volitivo, nesses casos, depois de revelar

(13

inexistir uma aplicagdo plena dos principios penais, “vai significar que infragdes
administrativas, inclusive as ambientais, podem conduzir aplicacdes legitimas de sancdes
desde hipoteses que vao da simples inobservancia até uma efetiva e clara condugdo dolosa do
agente” (2019, p. 59). Ao que parece, conquanto ndo encampem responsabilidade objetiva,
vislumbram a aplicacdo da san¢do administrativa simplesmente pelo descumprimento da
norma, sem a necessidade de investigar profundamente a culpa ou intengdo do infrator, e desde
que, por outro lado, ndo seja dirigida a quem age de modo autdomato, sem desejo ou comando
de vontade, tal qual ocorre com atos reflexos ou em situagdes de coagdo absoluta irresistivel
ou de caso fortuito. Gustavo Ferreira Costa (2019, p. 177-178), sobre a compatibilidade da

garantia da culpabilidade com as infracdes de “mera inobservancia” ou “mera conduta”,

corretamente distingue que a infracdo dessa natureza dispensa apenas o resultado, movida que
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¢ a punir um risco ou perigo abstrato, longe de escandir elemento subjetivo, especialmente a
culpa (leve) de negligéncia quanto ao desconhecimento da prépria norma.

Por outro lado, o indevido acercamento tedrico da reparagdo civil ao sancionamento
administrativo, indo além na questdo dessa defini¢ao responsabilizatéria, embaragou até
mesmo o que predizia a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente de 1981, reinterpretada
de acordo com o artigo 225, §3. °%°, da Constitui¢io Federal que lhe recepcionou.

Grassou o entendimento em parcela doutrinaria (minoritaria) e nos 6rgaos ambientais
federais de que o §1. © do artigo 14 da lei federal 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente), o qual positiva, no cendrio infraconstitucional, a responsabilidade objetiva em
demandas civis ambientais reparatérias pelos danos ambientais infligidos, estendia-se ao
direito administrativo sancionador ambiental. Na Orientagdo Juridica Normativa
26/2011/PFE/IBAMA, instruido com o parecer 2.349/2009/CONEP, a Procuradoria Federal
enfatizava essa certeza e a crenga nessa tese em inumeras passagens, nao obstante a
controvérsia ja fosse persistente no amago do Poder Judiciario, especialmente no Superior

Tribunal de Justica (STJ). Dizia-se:

A pretensdo de se anular o ato administrativo punitivo com fundamento no
reconhecimento da Teoria da Responsabilidade Subjetiva ndo possui qualquer
amparo legal e vai de encontro ao texto expresso do art. 14, §1° da Lei n.° 6.938/81
(Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA)

“Art 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal,
estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas necessarias a preservacdo ou
corre¢do dos inconvenientes ¢ danos causados pela degradacdo da qualidade
ambiental sujeitara os transgressores:

(..)

§ 1°- Sem obstar a aplicacio das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O
Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

Enfim, ndo existe duvida acerca da aplicabilidade da Teoria da Responsabilidade
Objetiva no Direito Ambiental. A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, como
visto, adotou a responsabilidade sem culpa tanto para as infra¢cdes administrativas
quanto para a obrigacao civil de reparar o dano.

H4, todavia, uma gradagdo de intensidade entre as responsabilidades administrativa
e civil. Nesta adota-se a Teoria do Risco Integral, a qual ndo admite as excludentes
de responsabilidade, tais como for¢a maior, caso fortuito ou fato de terceiro. A
responsabilidade ambiental administrativa, noutro giro, baseia-se na Teoria do Risco
Criado, que admite a incidéncia de excludentes, mas exige do administrado — ante a
presungdo de legitimidade dos atos administrativos — que demonstre que seu
comportamento ndo contribuiu para a ocorréncia da infragdo (culpa concorrente).

0" Art. 225. Todos tém direito a0 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 geracdes. [...] §3. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigagdo de reparar os danos causados.
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Pela Teoria do Risco Criado ¢ responsavel quem, em fungdo dos riscos ou perigos
de sua atividade, incorra em agdo ou omissao cuja conseqiiéncia enquadra-se como
ilicito administrativo ambiental, ainda que tenha sido diligente para evitar o dano. A
teoria admite a responsabilidade independentemente de culpa ou de decisdo da
empresa, bastando a comprovacdo do dano (efetivo ou potencial) e do nexo de
causalidade, mas sustenta que ndo se poderia imputar a responsabilidade quando o
dano resultasse da conduta ou acdo de terceiro, vitima ou ndo, ou de outras
excludentes de responsabilidade, tais como o caso fortuito ou for¢a maior. Veja que
cabe a defesa provar os fatos que extingam ou modifiquem a pretensdo punitiva
estatal. Se o autuado, na defesa prévia, alega ter agido acobertado por uma
excludente de responsabilidade, a ele compete a prova cabal da excludente.

A demonstrag@o deve ser realizada de plano e por meio de documentos, ndo havendo
possibilidade para posterior dilagdo probatoria. Pode-se concluir que a
responsabilidade ambiental administrativa insere-se entre a responsabilidade civil
objetiva e a responsabilidade penal subjetiva. Assemelha-se e distingue-se de ambas
(grifo no original).

Mas o §1. © do art. 14 da lei federal 6.938/81 claramente dirige seus comandos
reparatorios ou de indenizacdo substitutiva - quando impossivel a restituicao in natura - a
responsabilidade civil dos danos causados ao meio ambiente e a terceiros, de forma que
somente nessa, na trinca responsabilizatoria, ¢ apurada independentemente da existéncia de
culpa. As tutelas penal e administrativa fogem a estruturacao e a aplicagdo do modelo objetivo.

Curt Trennepohl, Terence Trennepohl e Natascha Trennepohl (2022, p. 93) observam
que a corrente que inseria a responsabilidade objetiva sustentava a prevaléncia do interesse
social sobre o individual. Por corolério, a atividade econdmica com risco ambiental impunha
ao empreendedor Onus probatdrios e os encargos de arcar com os danos causados sem
sondagem de qualquer culpa, de acordo com o principio do risco-proveito®!, indistintamente

aplicado no modal civil reparatério e administrativo. Admoestam (2022 p. 93), todavia, que:

Esta responsabilidade objetiva que nao depende de dolo ou culpa, é a de recuperar o
dano causado ao meio ambiente, mas ndo a de arcar com sang@o pecuniaria ou penal.
Nunca ¢ demais relembrar que, muito embora o principio da presung@o de inocéncia
esteja consagrado em matéria penal, essa presungdo também se espraia no campo
administrativo, pois, indubitavelmente, trata-se de uma garantia genérica da pessoa
humana, estendida aos acusados em geral, a partir de um estatuto juridico de
Liberdade outorgado aqueles que estdo sujeitos a um Estado Democratico de Direito

Ao longo desse estudo, havera a ressignificagdo do denso contetido do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Insta dizer, de plano, que a remodelagdo do
direito administrativo sancionador ndo mais lastreia um posicionamento administrativo
vinculado a paradigmas e dogmas autoritarios em detrimento dos direitos e garantias

fundamentais, entre eles, os 0nus probatorios e a culpabilidade.

81" A variante conhecida como risco-proveito, dentro da teorizagdo do risco ambiental, advoga que o sujeito
responsavel pelo dever de reparar o dano teria que ter tirado algum proveito ou vantagem do fato que o causou.
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Niebuhr (2023, p. 288-289), no mesmo sentido de ndo se abarcar o direito ambiental
punitivo penal ou administrativo sem a perquiri¢ao dos elementos animicos, invoca, para tanto,
a redacdo do artigo 2.° da lei 9.605/98, a qual refere a aplicagdao de penas dimensionada pela
culpabilidade, assim como a letra do §3.° do artigo 72, alusiva, expressamente, a negligéncia
ou ao dolo como condicdo para aplicagdo da multa simples, com resultado hermenéutico aqui
diverso do mesmo ponto de partida adotado por Paulo Affonso Leme Machado, como visto.
Continua que as sancgdes penais e administrativas se voltam a puni¢ao do infrator que,
conscientemente violou uma norma e, por consequéncia, ndo ha sentido algum castigar aquele
a quem, agindo sem inten¢ao ou sem as cautelas exigiveis, vincula-se um resultado indesejado
pelo ordenamento. Igual desnecessidade vale a quem incorreu em erro, ndo pdde evitar o
resultado lesivo, foi coagido por terceiro ou se viu diante de um evento de for¢a maior ou caso
fortuito. Posto que o objetivo do apenamento administrativo ndo se volta primacialmente a
reparacao do bem ambiental, tem raciocinio diferente da responsabilidade civil, de forma que
a objetividade deve se confinar na logica civil.

A novel jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firma-se com o julgamento do
recurso especial 1318051/RJ. Utilizamos esse paradigma porque ele reordenou interna e
juridicamente a autoridade ambiental federal quanto ao tema. Mas ndo foi nesse julgado que
se desenvolveu uma argumentacdo Otima para se migrar de um modelo objetivo para o
subjetivo, nem no que lhe sucedeu em razdo da interposi¢io de embargos de divergéncia. E
que o acordao publicado se inclinou pela caracterizagdo da responsabilidade administrativa

objetiva® e, na reforma do decidido com o provimento do recurso de embargos de divergéncia,

62 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO.
AUTO DE INFRACAO LAVRADO POR DANO AMBIENTAL. A RESPONSABILIDADE
ADMINISTRATIVA AMBIENTAL E OBJETIVA. A LEI N. 9.605/1998 NAO IMPOE QUE A PENA DE
MULTA SEJA OBRIGATORIAMENTE PRECEDIDA DE ADVERTENCIA.

1. A responsabilidade administrativa ambiental é objetiva. Deveras, esse preceito foi expressamente inserido no
nosso ordenamento com a edi¢do da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/1981). Tanto ¢
assim, que o § 1° do art. 14 do diploma em foco define que o poluidor € obrigado, sem que haja a exclusdo das
penalidades, a indenizar ou reparar os danos, independentemente da existéncia de culpa. Precedente: REsp
467.212/RJ, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 15/12/2003. 2. A penalidade de adverténcia a que
alude o art. 72, § 3°, 1, da Lei n. 9.605/1998 tdo somente tem aplicagdo nas infragdes de menor potencial ofensivo,
justamente porque ostenta carater preventivo e pedagogico. 3. No caso concreto, a transgressdo foi grave;
consubstanciada no derramamento de cerca de 70.000 (setenta mil) litros de 6leo diesel na area de preservagdo de
ambiental de Guapimirim, em areas de preservagdo permanente (faixas marginais dos rios Aldeia, Caceribu e
Guarai-Mirim e de seus canais) e em vegetagdes protetoras de mangue (fl. 7), Some-se isso aos fatos de que,
conforme atestado no relatério técnico de vistoria e constatagdo, houve morosidade e total despreparo nos trabalhos
emergenciais de contencdo do vazamento e as barreiras de contengdo, as quais apenas foram instaladas apds sete
horas do ocorrido, romperam-se, culminando o agravamento do acidente (fls. 62-67). A vista desse cenario, a
aplicacdo de simples penalidade de adverténcia atentaria contra os principios informadores do ato sancionador,
quais sejam; a proporcionalidade e razoabilidade. Por isso, correta a aplicagdo de multa, ndo sendo necessario,
para sua validade, a prévia imputacdo de adverténcia, na medida em que, conforme exposto, a infragdo ambiental
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cingiu-se o Ministro Relator, em seu voto, seguido a unanimidade, a meramente reportar, na
16gica de um juizo de autoridade, o que j4 havia sido proferido no Resp 1251697/PR%.
Também esse ultimo julgado deve ser visto com ressalvas e uma critica merece ser
enfatizada. Por ele igualmente ndo foi tratada esmiugadamente a culpabilidade em sentido
estrito (desde a culpa em suas trés classificacdes até o dolo) e a evitabilidade da conduta.

Consistiu em analisar, verdade seja dita, a causalidade de terceiro, a quem se cobrava, por

foi grave. 4. Recurso especial conhecido e ndo provido. (REsp n. 1.318.051/RJ, relator Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, julgado em 17/3/2015, DJe de 12/5/2015.)

6 AMBIENTAL. RECURSO ESPECIAL. MULTA APLICADA ADMINISTRATIVAMENTE EM RAZAO DE
INFRACAO AMBIENTAL. EXECUCAO FISCAL AJUIZADA EM FACE DO ADQUIRENTE DA
PROPRIEDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA. MULTA COMO PENALIDADE ADMINISTRATIVA,
DIFERENTE DA OBRIGACAO CIVIL DE REPARAR O DANO. 1. Trata-se, na origem, de embargos a
execugdo fiscal ajuizado pelo ora recorrente por figurar no polo passivo de feito executivo levado a cabo pelo
Ibama para cobrar multa aplicada por infragdo ambiental. 2. Explica o recorrente - e faz isto desde a inicial do
agravo de instrumento ¢ das razdes de apelacdo que resultou no acérdao ora impugnado - que o crédito executado
diz respeito a violagdo dos arts. 37 do Decreto n. 3.179/99, 50 c/c 25 da Lei n. 9.605/98 e 14 da Lei n. 6.938/81,
mas que o auto de infracdo foi lavrado em face de seu pai, que, & época, era o dono da propriedade. 3. A instancia
ordinaria, contudo, entendeu que o carater propter rem e solidario das obrigagcdes ambientais seria suficiente para
justificar que, mesmo a infrag@o tendo sido cometida e lancada em face de seu pai, o ora recorrente arcasse com
seu pagamento em execucao fiscal. 4. Nas razdes do especial, sustenta a parte recorrente ter havido violagao aos
arts. 3° e 568, inc. I, do Cddigo de Processo Civil (CPC) e 3°, inc. IV, e 14 da Lei n. 6.938/81, ao argumento de
que lhe falece legitimidade passiva na execucao fiscal levada a cabo pelo Ibama a fim de ver quitada multa aplicada
em razdo de infracdo ambiental. 5. Esta Corte Superior possui entendimento pacifico no sentido de que a
responsabilidade civil pela reparacdo dos danos ambientais adere a propriedade, como obrigacdo propter rem,
sendo possivel cobrar também do atual proprietario condutas derivadas de danos provocados pelos proprietarios
antigos. Foi essa a jurisprudéncia invocada pela origem para manter a decisdo agravada. 6. O ponto controverso
nestes autos, contudo, ¢ outro. Discute-se, aqui, a possibilidade de que terceiro responda por sangdo aplicada por
infragdo ambiental. 7. A questdo, portanto, ndo se cinge ao plano da responsabilidade civil, mas da
responsabilidade administrativa por dano ambiental. 8. Pelo principio da intranscendéncia das penas (art. 5°, inc.
XLV, CR88), aplicavel ndo s6 ao ambito penal, mas também a todo o Direito Sancionador, ndo ¢ possivel ajuizar
execugdo fiscal em face do recorrente para cobrar multa aplicada em face de condutas imputaveis a seu pai. 9. Isso
porque a aplicagdo de penalidades administrativas ndo obedece a logica da responsabilidade objetiva da esfera
civel (para reparagao dos danos causados), mas deve obedecer a sistematica da teoria da culpabilidade, ou seja, a
conduta deve ser cometida pelo alegado transgressor, com demonstragdo de seu elemento subjetivo, e com
demonstragdo do nexo causal entre a conduta e o dano. 10. A diferenga entre os dois &mbitos de punigdo e suas
consequéncias fica bem estampada da leitura do art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/81, segundo o qual "[s]em obstar a
aplicagdo das penalidades previstas neste artigo [entre elas, frise-se, a multa], é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente ¢ a terceiros,
afetados por sua atividade". 11. O art. 14, caput, também ¢ claro: "[s]em prejuizo das penalidades definidas pela
legislagdo federal, estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas necessarias a preservagao ou corregao
dos inconvenientes e danos causados pela degradagdo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores: [...]". 12.
Em resumo: a aplicacéo e a execugdo das penas limitam-se aos transgressores; a reparagdo ambiental, de cunho
civil, a seu turno, pode abranger todos os poluidores, a quem a propria legislagdo define como "a pessoa fisica ou
juridica, de direito piblico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradagao
ambiental" (art. 3°, inc. V, do mesmo diploma normativo). 13. Note-se que nem seria necessaria toda a construgéo
doutrinaria e jurisprudencial no sentido de que a obrigagao civil de reparar o dano ambiental é do tipo propter rem,
porque, na verdade, a propria lei ja define como poluidor todo aquele que seja responsavel pela degradagao
ambiental - e aquele que, adquirindo a propriedade, nao reverte o dano ambiental, ainda que nao causado por ele,
ja seria um responsavel indireto por degradacdo ambiental (poluidor, pois). 14. Mas fato € que o uso do vocébulo
"transgressores" no caput do art. 14, comparado a utilizacdo da palavra "poluidor" no § 1° do mesmo dispositivo,
deixa a entender aquilo que ja se podia inferir da vigéncia do principio da intranscendéncia das penas: a
responsabilidade civil por dano ambiental é subjetivamente mais abrangente do que as responsabilidades
administrativa e penal, ndo admitindo estas ultimas que terceiros respondam a titulo objetivo por ofensa ambientais
praticadas por outrem. 15. Recurso especial provido.
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meio de execucao fiscal, multa aplicada decorrente de auto de infragdo lavrado em detrimento
do seu genitor, por fato deste. A questdo ficou incompleta e tangenciada, portanto, ja que
gravitou ao redor da exigéncia de culpabilidade por fato proprio e da intranscendéncia e
pessoalidade da aplicagdo e execucao das sangdes administrativas. Ao fim, tratou somente de
confind-las aos “transgressores” (art. 14, caput, da lei federal 6.938/81), e ndo a todos os
“poluidores”, esse um designativo legal conceitualmente maior & medida que sdo guindados a
essa posicao e, com responsabilidade civil ambiental, aqueles que direta ou indiretamente (de
forma ndo pessoal ou sem incorrer em dolo ou culpa) causem degradagdo ambiental por
desenvolver uma atividade.

Embora tenha tido o mérito de fazer a desconexao entre responsabilidade objetiva civil
e a responsabilidade subjetiva administrativa, perdeu a oportunidade de um melhor
aprofundamento dos pontos de convergéncia/afastamento com o verificado no direito penal e
de esquadrinhar a culpabilidade com a analise conceitual mais profunda de dolo e culpa e
evitabilidade da conduta infracional. Menos desabonador que a chance desperdicada de
cristalizar a interpretacdo da lei federal ndo se deu sob o regime dos recursos repetitivos e, em
socorro para eclipsar minimamente as davidas conceituais, ha a aplica¢do subsidiaria do
Codigo Penal e de Processo Penal a lei de crimes e infragdes administrativas ambientais,
diccdo do art. 79 da lei 9.605/98. Mesmo laconica, a decisdo teve o conddo de engendrar
relevantes mudancgas de orientagdes e atos administrativos normativos no ambito federal que
suplantaram seu déficit de abordagem. Internamente, os 6rgdos ambientais gradativamente
perderam a timidez de se posicionarem sobre a questdo a medida que a flutuagdo e a
controvérsia da jurisprudéncia amainavam.

A revogada Instrucao Normativa 10/2012 do IBAMA, reguladora dos procedimentos
da autarquia para apuragdo de infragdes administrativas por condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, muito reservadamente encartava a culpabilidade. Cobrava do fiscal autuante a
lavratura de autos de infrag@o individualizados para cada agente que tenha concorrido para a
pratica da infragdo, com imputagdes de sancdes na medida de sua culpabilidade (art. 28,

§4°6366) ‘melhor dizendo, como dimensionamento da sangdo por fato proprio e pessoal. Depois

64 Aplicam-se subsidiariamente a esta Lei as disposi¢des do Codigo Penal e do Cédigo de Processo Penal.

65 Artigo 28. O Auto de Infragdo e Termos Proprios serdo lavrados em formulério especifico, podendo ser
confeccionados em meio eletronico, por Agente Ambiental Federal designado para a fungdo de fiscalizar,
contendo: [...]§ 4° O auto de infracdo devera ser lavrado para cada pessoa que tenha participado da pratica da
infragdo, individualizadamente, sendo-lhes imputadas as san¢des, na medida da sua culpabilidade, ficando
excetuada a determinagdo constante dos §§ 1° e 2° nos casos de estrangeiros nao residentes no Brasil, que ndo
possuam CPF.

% Com o mesmo teor, o artigo 15, §2. °, da Instrugdo Normativa ICMBio n. 06/2009. Eis: Art. 15. O auto de
infragdo, que sera lavrado em formulério proprio por agente formalmente designado para a fungao de fiscalizar,
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da consagragdo judicial do ponto de vista subjetivo de responsabilidade, aquela Instrugdo
Normativa, em janeiro de 2020, cedeu lugar a Instru¢do Normativa Conjunta 2, a qual regulava
o processo administrativo federal tanto do IBAMA quanto do ICMBIio, cujas primeiras
disposi¢des desnudaram de vez e sem medo o endosso pela responsabilidade subjetiva
administrativa.

Aprofundando esse novo prisma, a Instru¢do Normativa Conjunta 2/2020 definiu que
o relatdrio de fiscalizacdao a cargo do fiscal ambiental deveria descrever, detalhadamente, o
comportamento do autuado, o que incluia o seu elemento subjetivo para determinar a
responsabilidade administrativa e fundamentar a imposicao das sanc¢des indicadas no auto de
infragdo (artigo 6°, XII°7). A frente, ainda sobre o relatério que aparelha a lavratura do auto de
infragdo, novamente impunha a conduta do autuado, comissiva ou omissiva, ¢ o elemento
subjetivo como contetdos obrigatdrios (artigo 16, 1°%) e um dos critérios por meio dos quais
se classificava a gravidade dos fatos (artigo 83, I, “a” e “b”%"), o que a posterior Instrugio
Normativa Conjunta MMA/IBAMA/ICMBio 1/2021 ndo divergiu’®. Entdo, paulatina e
progressivamente, as Instru¢cdes Normativas pretéritas e atuais dos 6rgdos ambientais foram
se adaptando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) que se inclinou pela
responsabilidade subjetiva, incorporando, desde entdo, o dolo e a culpa como elementos
animicos indissociaveis para a responsabilidade administrativa.

Importante ter em mente que ha peculiaridades no direito administrativo em geral - € o
sancionador ndo foge a regra — que se constituem barreiras dificultadoras do conhecimento
pelo particular do modo como deve se comportar para ndo infringir a legislagdo ou, ao menos,

atingir o seu escopo. Sobressaem, primeiramente, nesse palco, a dispersao de suas prescrigcoes

devera conter: [...]§2° O auto de infrag@o devera ser lavrado, de forma individualizada, para cada pessoa que tenha
participado da pratica da infragdo, devendo o agente autuante indicar as sangdes na medida da culpabilidade de
cada autuado.

67 Artigo 6°. Para os fins desta Instru¢do Normativa Conjunta, entende-se por: [...]. XII — Relatorio de fiscalizagdo:
a formalizagdo de acusagdo contra o autuado acerca da pratica de infragdo ambiental, por meio do qual o agente
ambiental federal relata as causas e circunstincias da violagdo detectada e descreve, detalhadamente, o
comportamento do autuado - e dos demais agentes envolvidos, o que inclui o seu elemento subjetivo, para
determinar a responsabilidade administrativa e fundamentar a imposi¢do das sangdes indicadas, bem como das
eventuais circunstancias atenuantes ou agravantes apontadas; ainda, discute os elementos probatorios colhidos e
individualiza os objetos, instrumentos e petrechos relacionados a pratica da infragdo ambiental;

8 Artigo 16. A lavratura do auto de infragdo sera detalhada em relatério de fiscalizagdo, que contera: [...] I —a
descrigdo das circunstancias que levaram a constatacdo da infragdo ambiental e a identificagdo da autoria, que se
baseia na demonstracao da relacdo da infragdo administrativa com a conduta do autuado, comissiva ou omissiva,
e 0 seu elemento subjetivo;

 Artigo 83. A gravidade dos fatos sera classificada, conforme o quadro 1 do Anexo desta Instrugdo Normativa
Conjunta, considerando: I — os motivos da infra¢do: a) intencional: quando evidenciada a inten¢ao do autuado em
praticar a conduta, por a¢do ou omissao; ou b) ndo intencional: quando ndo evidenciada a inten¢do do autuado, nos
termos da alinea “a”.

0 Com dispositivos iguais ou semelhantes, respectivamente, nos artigos 6°, XXI, 14,1 eIl e 83,1, “a” ¢ “b”.
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primdrias e secundarias, mesmo em atos complementares a lei; depois, a utilizacdo de tipos
administrativos abertos mediante elementos normativos gerais e de conteudos indeterminados,

tudo nem sempre de interpretacdes administrativas estaveis. E o que sera visto a seguir.

1.6. O MODELO DE RESERVA DE LEI E TIPICIDADES ADMINISTRATIVAS
AMBIENTAIS COMO EMPECILHOS DA RELACAO DO PODER PUBLICO COM O
PARTICULAR

O abrandamento do atendimento formal da reserva de lei e da tipicidade proibitiva
administrativas, operando em tipos abertos esparsos dos entes federados, muitos dos quais
exigentes de complementos infralegais e remissdes a outras normas e a conceitos valorativos,
tem duas facetas, a depender do observador: para a autoridade ambiental sancionadora, facilita
o agir desacorrentado de uma legalidade formal fechada e paralisante, que ndo conseguiria
acompanhar a maleabilidade requerida pela complexidade cambiante das normas ambientais
e dos elementos, atos e situacdes juridicas por elas regulados, em constante transmutacao; ao
particular pode significar um grau de incerteza pela dispersdo e volatilidade das normas
infrativas e seus complementos por outras, o que demonstraria a relevancia da audiéncia de
conciliagdo no sentido de aproximar autoridade fiscalizadora e autuado do fendmeno
complexo que € a apuracdo da infragdo administrativa ambiental em um processo estruturado
para tal.

A doutrina e jurisprudéncia majoritariamente tratam a reserva de lei ou legalidade
sancionadora simultaneamente a tipicidade administrativa, confundindo a forma com a
matéria. Aratjo, Branco e Costa (2020, p. 747), por exemplo, ditam, sob a designacao do rotulo
reserva de lei duas bifurcacdes: (i) em sentido formal significaria a conducdo da atividade
administrativa a partir de lei em sentido estrito; enquanto que (ii) em sentido absoluto
consistiria na tarefa do legislador esgotar suficientemente o tratamento de determinada matéria
por meio de lei. S3o duas dimensdes diferentes, no entanto, em que a segunda — além de
decorrer - contém aspectos especificos (materiais) da primeira (formal). Convém tecer
comentarios breves sobre uma para depois avangar no estudo da outra.

Cumpre dizer também adiantar que a reserva de lei ora tratada ndo guarda apego a uma
legalidade com espectro maior, de juridicidade ou de vinculacdo direta a Constituicdo ou ao
Direito. Haverd o momento oportuno para falar sobre esse carater material ou sentido amplo.
Para os fins da pesquisa, no presente momento, bastard demonstrar que a insita dispersdo,

maleabilidade e flexibilidade da legalidade — e por corolario, da tipicidade - provoca a
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desorientacdo suficiente na relagdo do particular com os comandos prescritivos oriundos da
administracdo publica ambiental brasileira, de modo a justificar com maior preméncia a
negociagao no bojo da audiéncia de conciliagdo.

A legalidade ¢ um dos dogmas rompidos do direito administrativo sancionador
moderno que abre caminho a Administracdo Publica negociar com o particular. O viés da
legalidade superado - e agora analisado - ndo guarda relagdo com a busca de uma autorizagdo
legislativa genérica ou especifica do ordenamento juridico para a concessao e consecugao da
consensualidade. Com tom bem menos amigével, o enfoque aqui ¢ sobre a possibilidade de
instituicdo, esparsa, fluida e densa, da infragdo administrativa e das correspondentes
cominagdes de consequéncias por outro instrumento além da lei, entendida em sua conotagao
formal, como criacdo do Poder Legislativo. Ou seja, dessas determinadas matérias (descrigao
dos comportamentos indesejados e das sancdes vinculadas) ndo estarem reservadas ao campo
monopolizado de incidéncia da lei, editada de acordo com o processo legislativo tipico, € como
espécie normativa habil para tal.

Basilar no regime juridico — administrativo e no Estado Democrético de Direito, a
legalidade, no campo punitivo como um todo, “equivale a afirmar que somente o povo, como
titular da soberania ultima, ¢ quem se encarregara de qualificar certos atos como ilicitos e de
escolher as sang¢des correspondentes € adequadas™ (Justen Filho, 2014, p. 567). Evitando a
hipertrofia do Executivo e mantendo o poder do Parlamento, ¢ uma concepg¢do inicial da
reserva de lei, preocupada eminentemente em estabelecer os limites daquele ao regulamentar
o espago dos direitos e liberdades constitucionais. Consigna Niebuhr (2023, p. 281) que “uma
das principais vitorias do cidaddo com o advento do Estado de Direito foi a submissdao do
poder a lei; a imposicao da forga s6 pode acontecer nos exatos limites definidos pela lei e nao
ao mero alvitre do governante”.

O que se poe a debate aqui, singelamente, ¢ como aquela manifestacdo da vontade
popular deva se exteriorizar, ndo para a funcdo administrativa tradicional, mas na sancionadora
inserida no contexto do poder de policia, com potencial maior de restrigdo de direitos
fundamentais dos administrados comparativamente aquela.

No Direito Penal, ndo hé4 concessdo alguma a criacdo de tipos e de sangdes por forma
diversa da lei, essa como produto da atividade dos legisladores reunidos no Parlamento. E
vedada constitucionalmente fonte elaborativa e criativa dessas matérias por instrumento

diverso da lei, pois, na Carta Constitucional, expressamente,

[..] a abrangéncia do principio da legalidade ndo permite que condutas delituosas
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sejam instituidas por leis delegadas ou por medidas provisorias, ficando adstritas a
lei formal, votada e aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente
da Republica, pois tal principio se constitui em direito fundamental previsto na
Constituicdo, e esses diplomas normativos, elencados no art. 62 e ss. e art. 68 e ss.
da CF/88, ndo podem tratar de restrigdes tendentes a abolir direitos fundamentais
consoante texto da propria Constituicdo (conforme disposto no art. 60, §4° da CF/88)
(Dezan, 2022, p. 143-144).

Por envolver a privagdo de liberdade, medida da maior gravidade na esfera do
particular, o principio da legalidade, em seu viés formal, no direito penal, ¢ aplicado de forma
rigorosa. Isso significa que apenas leis ordindrias ou complementares, criadas pelo Poder
Legislativo da Unido, alids, podem definir crimes e suas respectivas penas, afastando a
hipdtese dessa regulamentagdo criativa se dar por medidas provisorias, pois, embora essas
tenham forca de lei, a Constituicdo Federal assim proibe expressamente no artigo 62, §1°, I,
“b”. (Féo, 2021, p. 67). O postulado de que “ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal” preconizado pelo artigo 5°, XXXIX, da Constituicao
Federal, constante no rol de direitos e garantias fundamentais, tem por habitat histérico e
dogmatico o direito penal.

Quanto ao mote formal, o direito sancionador em geral e as hipoteses de exercicio de
poder de policia exigem igualmente lei em sentido estrito para disciplinar os limites da acao
do Estado, porquanto se revela uma administragdo restritiva com condao de afetar e restringir
a propriedade e liberdade — sem essa privar — do administrado. O legislador traca os limites da
acao estatal e 0 modo como ela se compatibilizara com o nticleo dos direitos fundamentais e
com os objetivos constitucionais da Administracdo Publica.

Todavia, a reserva legal estrita ndo ¢ tdo inquestionavel como no direito penal, o que
engendra um segundo ponto de desencontro entre os dois ramos punitivos. Marrara (2014, p.
26) compreende que a garantia em exame “ndo deve valer para todos os casos, sendo aqueles
previstos na Constituicdo ou aqueles em que haja restricdo significativa dos direitos
fundamentais do particular pelo Estado”, no que se amoldaria, segundo reflete, a atividade de
poder de policia. Posto que ndo ha restricdo constitucional quanto ao manejo de medidas
provisodrias, Fabio Medina Osoério (2023, p. 241) real¢a a cautela no seu uso, rejeitando
qualquer ideia generalizante de sua aplicagdo, ainda que detenham forca de lei, restringindo-
as aos campos € aos casos de puni¢des menos impactantes aos direitos fundamentais em jogo,
preferindo a intervencdo administrativa ainda sob o fundamento da reserva de lei formal.
Edilson Pereira Nobre Junior (2000, p. 134), de outra parte, repreende a medida provisoria
como meio apto a definicao das infragdes e sangdes administrativas porque inadmissiveis tipos

sob condicado, veiculados por instrumento precario que vai se submeter a posterior conversao
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em lei. Sandro Dezan (2022, p. 97), por ultimo, em posi¢ao minoritaria ¢ mais alargada da
reserva de lei, comenta ndo serem as medidas provisorias comumente utilizadas na positivacao
dos regimes de direito publico sancionador em razao do rito mais moroso (com a deliberagao
de cada Casa do Congresso Nacional em 120 dias e san¢ao do Presidente da Republica) e mais
formal quando comparadas com o decreto autonomo, que, segundo ele, pode sim igualmente
inovar o direito administrativo sancionador, “trazendo inclusive tipificagdes de atos ilicitos e
suas respectivas sangdes, bem como, demais normas afetas a tais questdes e que instituam o
regime juridico de san¢des administrativas como um todo, positivando-o por completo”
(2022, p.102).

E, diferentemente daquele ramo, onde a unica fonte legislativa ¢ centralizada na Unido
(art. 22, I, CF), no direito administrativo punitivo ha uma descentralizacdo legislativa porque
as fontes legislativas sdo variadas (federais, estaduais, municipais) em razdo da estrutura
federativa tripartite brasileira e da competéncia de auto-organizagao dos entes federativos, no
que se agregam as competéncias constitucionais legislativas (concorrente) e administrativas
(comum) ambientais. Nem a possibilidade de a lei penal ambiental em branco poder ser
complementada por ato de autoridade municipal e estadual tem o condao de equivaler as duas
situagoes.

Com essas fontes pulverizadas, mais os diplomas legislativos esparsos porque nao
sistematizados em um codigo federal (como ocorre no direito penal), ao administrado cumpre
analisar, com toda a prudéncia, inimeras leis advindas das mais variadas esferas federadas, a
fim de examinar em que medida sua conduta ¢ contraria ou ndo ao ordenamento juridico como
um todo. E um fator de tensdo a mais para o administrado, nesse cipoal legislativo assim
disperso, comparativamente ao centralizado e verificado no direito penal. Nao fosse a
apreensdo gerada pela multiplicidade de fontes legislativas produtoras do direito
administrativo sancionador e ambiental brasileiro, com a aceitabilidade de medidas provisorias
fundarem infragdes e sangdes de cunho administrativo, outra dificuldade agregar-se-ia ao
particular na determinagdo e consciéncia do seu comportamento obrigatorio e esperado.

Na Constituicdo Espanhola de 1978, a garantia da legalidade em sentido restrito
parecer transcender o direito penal e avangar sobre o direito administrativo sancionador, pois
seu artigo 25, n. 1 e 3, estatui, respectivamente, que agdes ou omissodes constituintes de crimes,
contravengdes € infracdes administrativas devem ser previstas nos termos da legislagdo em
vigor e & Administragdo Publica ¢ interditado aplicar san¢des que, direta ou indiretamente,
privem a liberdade dos cidaddos. Luis Prieto Sanchis (1982, p. 105, traducdo nossa) cré que a

Constituicdo Espanhola “tem um impacto positivo na area do direito sancionatorio, embora
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em principio e diretamente ndo estabeleca qualquer freio a proliferacdo de infragdes ou a
conhecida gravidade das sancdes”. Destaca, logo depois, duas restri¢oes imediatas dadas por

ela, a segunda amalgamando a reserva de lei com uma decorréncia sua, a tipicidade (1982, p.

106):

A primeira, ja indicada, ¢ que a Administragdo civil ndo impora sangdes que
impliquem privagao de liberdade. O segundo, o principio da legalidade das infragdes
e san¢des que, em uma boa interpretacdo, devem excluir o dominio do regulamento,
bem como classifica¢cdes imprecisas, formulas abertas e clausulas de extensdo
analogicas.

Edilson Pereira Nobre Junior (2021, p. 165) cuida de identificar no termo legislacao
empregado no texto constitucional espanhol uma semantica lexical maior ao da lei em sentido
estrito, em que pese “uma abundante jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, no sentido de
que, em se interpretando o termo no sentido de reserva de lei para a seara penal, diferente nao
se poderia conceber quanto a competéncia punitiva da Administragdo”. Mesmo a despeito
desse acento constitucional, observa que a reserva de lei formal no direito sancionador do pais
europeu ¢ menos intensa em grau se cotejada a penal, porque admitida, na propria
Constituicao, a figura do decreto-lei (art. 86), de iniciativa do Executivo, conquanto com
condicionamentos esposados ao longo do tempo pela doutrina e pelo Tribunal Constitucional
espanhol. Sobre o entrosamento do Legislativo e Executivo desse pais na tarefa de criacao de
tipos e sancdes administrativas, formulando consideragdes simultaneas de legalidade com a
tipicidade, atesta que a “exigéncia de lei se ha que limitar as elementares essenciais das
infragdes e respectivas penas” e que “a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional [...] inadmite
que a atuagdo do regulamento se faca sem prévia habilitacao legal e, mesmo assim, quando
esta ndo se encontra determinada, conduzindo a uma deslegalizagdo da matéria” (2021,
p.167)".

Adentrando-se ja no ponto da tipicidade, tal qual no direito espanhol, também no Brasil
o regime juridico do direito administrativo sancionador se distancia do rigor penal. Nao hé o
espelhamento entre os dois ramos. Quando a san¢do administrativa ndo admoesta com
privacdo o valor da liberdade individual de locomog¢do, permite - se espaco de maior
desprendimento do ranco legal, embora com limites. Nossa Constituicio ndo remete a
tipicidade e a legalidade formal no direito administrativo sancionador patrio, como fez tao
expressamente a espanhola. Ela decorre da hermenéutica sobre o devido processo legal e a
segurancga juridica, em suma.

Além de uma hermenéutica constitucional subjacente aos postulados do devido
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processo legal e da seguranca juridica — que nd3o compete analisar agora - essa relativizagdo e
adequagdo da premissa do direito penal para o administrativo sancionador funda-se, ademais,
em fatores da vida pratica administrativa, o que desagua na edi¢do de leis estruturando o
essencial, linhas gerais, aqui, das matérias das infragcdes e das sancdes administrativas
ambientais. Leis dessa estirpe retiram do legislador a obrigacdo de tratar exaurientemente a
matéria de forma absoluta. E nesse ponto que a garantia da reserva de lei formal se embaralha
e ¢ tratada conjuntamente com a tipicidade.

Tratando todos esses fendmenos, Torrado (2009, p. 142), vé que, entre outros motivos,
o poder regulatorio titularizado pela Administragdo Publica, a necessidade de manter a ordem
publica e a urgéncia em atender as demandas da comunidade justificam a flexibilizacao da
exigéncia de reserva legal taxativa nesse setor punitivo e o papel complementar da
Administragdo na defini¢ao de ilicitos administrativos. Sem uma interpretacao harmoniosa da
reserva legal com o poder regulamentar, a atividade sancionadora somente se deflagraria
quando a lei previsse, em detalhes e para todos os casos, todas as hipdteses, eventos,
circunstancias, tipos e limites das puni¢cdes para cada uma das ofensas possiveis ao objeto
juridico que deva proteger. Nao remanesceria autonomia ou margem de apreciagdo para
desenvolver e ajustar as condutas puniveis e as suas sang¢des as necessidades especificas, ainda
que possuindo maior conhecimento técnico e proximidade com a atividade em questdao. Em
outro texto, sacramenta a impossibilidade de haver um Legislativo capaz de estudar e elaborar
todas as normatizagdes gerais para o funcionamento da sociedade contemporanea (2011, p.
42).

Parte-se da suposicao de que a lei formal, entdo, ndo consegue cobrir todas as previsdes
de transgressoes, nem indicar, precisa € exatamente, tipo por tipo, dada a complexidade e
mutante realidade a cargo da Administracdo e a infinita variedade de violagdes que a ela se
apresentam. “Uma lei autenticamente tipificadora seria interminavel e, além disso, teria de ser
alterada sem cessar. Nao ha outro remédio, portanto, sendo recorrer a utilizacdo de
regulamentos, mais capazes de se adaptarem rapidamente a mudanca. ” (Nieto, 2005, p. 203).

O argumento que funda a colaboracdo regulamentar nesses moldes d4 um voto de
confianga a eficiéncia administrativa para endossar intervengdes estatais sobre setores sociais
complexos e dindmicos, ndo imaginados pelo tedrico do liberalismo cléssico. A Administragao
Publica, porque em contato direto e continuo com os problemas a debelar, mediante o
regulamento que expede, no caso brasileiro externado por um decreto, pode muito bem
colaborar na tipificagdo das infra¢des, preservando, mas relativizando, a garantia em comento.

Marrara (2014, p. 26), antevendo a impossibilidade do legislador editar todas as normas
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necessarias a a¢do do Estado, expde que:

[...]A realidade ¢ complexa, dinamica e as situagdes faticas, por mais que sejam
objeto de normas, sdo muitas vezes imprevisiveis. Além do mais, mesmo que todas
as situagdes faticas fossem previsiveis e o Legislador capaz de normatiza-las, jamais
seria adequado que fossem todas elas objeto de tratamento pelo direito positivo. A
hipernormatizagdo da realidade teria por efeito direto a petrificagdo do ordenamento
juridico e, por consequéncia, geraria amarras indevidas a acdo estatal em ocasides
que ndo atentassem contra a esfera de direitos fundamentais do administrado - o que
seria de todo inconveniente.

Ou seja, a incapacidade e inconveniéncia do legislador em tudo predeterminar ao
administrador publico da importancia ao limite do exercicio do poder colaborativo
regulamentar em matéria sancionatdria, o que significa fixar o ponto inicial e o final do
percurso pelo qual autoridades administrativas podem participar da criacao de infragdes e
san¢des administrativas, de modo a ndo amesquinhar completamente a exigéncia da reserva
legal.

Um primeiro ponto de partida ¢ que, a despeito das opinides doutrinarias referenciadas
acima sobre medidas provisorias veicularem direito administrativo sancionador, a
Administragdo sempre estara subordinada as diretrizes gerais formalmente previstas pela lei
em sentido estrito. Nao pode, assim, com o fito de salvaguardar de agressdes um bem juridico
ou interesse ambiental, conceber o ilicito e a resposta administrativa punitiva primariamente,
ou seja, antecipar-se ao legislador ordinario nessas questdes. Ndo se chegou ao ponto, deixe-
se claro, de permitir ao Poder Publico, na fungdo executiva, discricionariamente capitanear
primariamente a instituicdo de novos tipos ou novas san¢des administrativas, sem nenhum e
prévio lastro legal, ainda que genérico.

No territorio administrativo e ambiental, Curt Trennepohl, Terence Trennepohl e
Natascha Trennepohl (2022, p. 35) referenciam a edicao de portarias e instru¢cdes normativas
do IBAMA com a pecha de ilegalidade desse verniz — reconhecidas posteriormente pelo
Judicidrio e pela propria autarquia ambiental ao cancelar os autos de infracdo que nelas se
sustentavam - por impor penalidades sem anteparo legal, tal como a Portaria IBDF n. 267, de
5 de setembro de 1988, direcionada aqueles que cometeram agdes ou omissdes contrarias ao
Codigo Florestal revogado e a Lei da Fauna até entdo vigente (Lei 5.197/67).

Outra querela, ha muito pacificada, envolvendo as portarias normativas do IBAMA,
com um enfoque mais tributario, nasceu dois meses apds a publicacdo da lei de crimes
ambientais. Em ag¢do direta de inconstitucionalidade promovida pela Confederacdo Nacional

da Industria (CNI). Na ADI 1823/DF, o Supremo Tribunal Federal concedeu medida cautelar
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para suspender os efeitos de tais normativas do IBAMA (Portaria Normativa 13/1997 e
Portaria 037/1998) por terem instituido prestagdo compulsoria, com natureza de taxa, como
contrapartida pelo exercicio do poder de policia sobre atividades potencialmente poluidoras
ou utilizadoras de recursos ambientais. Acolheram-se os argumentos da impugnacgdo da
Confederagdo autora da acdo direta sobre a criacdo do tributo em questdo por meio de ato
normativo infralegal, em franca contrariedade ao principio da legalidade estrita em matéria
tributaria (artigo 150, I, da Constituicdo Federal), afetando a liberdade de exercicio de
atividade econdmica que somente por meio da lei em sentido estrito poderia ser restringida. A
razdo de decidir da Suprema Corte nesse julgado foi a inovagdo juridica das portarias
normativas do IBAMA no sentido tanto de exigir tributo como de estabelecer sangdes pelo
ndo pagamento da exagdo, campo reservado pela Constitui¢do apenas a lei. Quando as
obrigagdes constantes nas portarias foram materialmente veiculadas pela lei 10.165/2000, a
acao foi extinta sem julgamento do mérito pela perda do objeto.

Na regulacdo econdmica em geral, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
especialmente envolvendo o poder normativo das agéncias reguladoras na regulacio setorial,
tem repelido a interferéncia normativa administrativa de tipos e san¢des administrativos sem
lastro legal, confinando a liberdade de acdo — ou discricionariedade normativa de tais
autarquias em regime especial — dentro dos limites e objetivos fixados na lei e nas politicas
publicas estabelecidas pela Administracdo Central. Foram os limites dados e consignados a
Anatel na ADI 1668/DF e a Anvisa na ADI 4954/AC"",

Um segundo ponto de partida ¢, havendo disposi¢do legal, esvaziar-se a garantia em
exame quando o Legislativo autoriza, sem qualquer reserva e ressalvas, a competéncia
normativa a Administragdo Publica. Seria acreditar que, depois da Constituigdo repartir as
funcdes do Estado (funcdo legislativa, executiva e jurisdicional), o legislador, contrariando-a,

reunisse-as num ou noutro ente. Essa circunstancia difere de uma terceira, em que o legislador,

I PROCESSO OBJETIVO — INCONSTITUCIONALIDADE -~ CRIVO DO SUPREMO - ADVOGADO-
GERAL DA UNIAO — ATUACAO. A teor do disposto no artigo 103, § 3°, da Carta Federal, no processo objetivo
em que o Supremo aprecia a inconstitucionalidade de norma legal ou ato normativo, o Advogado-Geral da Unido
atua como curador, cabendo-lhe defender o ato ou texto impugnado, sendo impropria a emissao de entendimento
sobre a procedéncia da pecha. CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE — OBJETO. O
controle concentrado de constitucionalidade € feito a partir do cotejo do pronunciamento atacado com o Diploma
Maior, mostrando-se desinfluente o fato de haver norma diversa, de indole federal, a tratar de certo tema —
precedente: Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.645/PR, Pleno, relatora ministra Ellen Gracie. AGENCIA
REGULADORA — PRINCIPIO DA LEGALIDADE. As agéncias reguladoras estio submetidas, como 6rgios
administrativos, ao principio da legalidade. COMPETENCIA NORMATIVA — COMERCIO — FARMACIAS —
ARTIGOS DE CONVENIENCIA. Constitucional ¢ a lei de estado-membro que verse o comércio varejista de
artigos de conveniéncia em farmacias e drogarias.

(ADI 4954, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 20-08-2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014).
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mediante estabelecimento de principios, limites e finalidades, predetermina e endereca
obrigatorios, claros e completos standards (parametros) a serem observados posteriormente
pelo administrador, norteando sua atividade de elaboragdo de normas administrativas gerais e
abstratas de colaboracao a lei.

Alexandre Santos de Aragao (2004, p. 58) defende, nessa ultima configuragao, poder
a Administra¢do Publica exercer a regulamentagdo complementar por lei habilitante genérica,
aqual, de um lado, se nao detalha cada aspecto do objeto regulado, impde limites a colaboragao
do Poder Publico quando estabelece principios, objetivos, politicas publicas definidas ou
padrdes que permitam os posteriores controle e fiscalizagdo como elementos fundamentais a
democracia e ao Estado de Direito. A citada cobertura que assegura a reserva legal se firma,
para Ramon Parada (2010, p. 457-458) com “a descricdo genérica das condutas sancionaveis
e dos tipos e montantes das sang¢des, mas com a possibilidade de remeter ao poder
regulamentar a descricdo detalhada das condutas ilicitas, ou seja, a tipicidade”, convergindo
com o explanado por Nieto (2005, p. 262) de que isso se desenvolve em duas fases: “primeiro
por lei, com um desenvolvimento parcial e uma remissdo; e depois, pelo regulamento
remetido, que completa o regime parcial da lei e desenvolve seu conteudo de acordo com suas
instrugdes expressas”. Essa foi a configuragao utilizada no direito administrativo sancionador
ambiental nacional.

E, nesse momento, a partir da porosidade dessa lei-quadro de um Poder, seguida da
necessaria participagdo complementar por outro Poder, que se ensejam os maiores debates
juridicos. O campo administrativo sancionador ambiental ndo ficou imune. Nao foi diferente
quando da aquilatacao da relagdo havida entre a lei 9.605/98 e o seu decreto regulamentador,
na parte que toca as infragdes e as sangdes administrativas.

A inquiri¢do se deveu muito a lei dar apenas contornos largos e abrangentes as
infragdes administrativas ambientais e as possiveis consequéncias sancionatorias cominadas
ao infrator, sem tipificar de forma pormenorizada as condutas antijuridicas, nem as
correlacionar exatamente a uma penalidade aplicavel em razdo da perpetracdo de cada uma
das hipdteses normativas, tal como faz o Codigo Penal. Coube ao Decreto essas incumbéncias,
mais o estabelecimento dos procedimentos administrativos necessarios para a apuragdo das
infracdes e para a aplicag@o de penalidades administrativas.

O artigo legal concentrou-se a estruturar a infracdo administrativa ambiental
singelamente como toda acdo ou omissao que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao,

prote¢do e recuperacdo do meio ambiente e a fixar que infragcdes dessa estirpe acarretardo
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puni¢do com as sangdes arroladas no artigo 7272, Timido até em autorizar expressamente,
satisfazendo uma tipicidade legal administrativa minima e genérica, a indicagdo de que os
tipos penais encartados entre os artigos 29 a 69 seriam ou poderiam ser algados
simultaneamente como ilicitos administrativos ambientais’?, o que pareceria uma obviedade.
Ademais, nem ¢ o dispositivo em comento, segundo Niebuhr (2023, p. 283), meio previsto na
Constituicao para delegacdo a Administracdo Publica regular o assunto por decreto.

Sob esse ponto de vista, haveria um desprendimento indevido e completo entre a
abertura do legislado e a tipicidade discriciondria feita pela autoridade administrativa
ambiental no momento da edi¢do do Decreto, que passou a impingir deveres e potencialmente
afetar direitos de forma independente, do mesmo modo como as portarias nos exemplos
lembrados acima. Nao remanesceria nem mesmo um liame legal prévio aberto que guiaria e
moldaria o agir administrativo, pela qual a lei funcionaria como uma cobertura abaixo do qual
o regulamento colaboraria com seu desenvolvimento.

Paulo de Bessa Antunes (2017, p. 245), de sua parte, objeta o conteudo do Decreto ao
equiparé-lo ao regulamento autdnomo porque a lei a qual se vincula ndo dispds sobre os tipos
administrativos, enquanto Edis Milaré (2009, p. 896), de forma oposta, retira da ampla abertura
dos artigos 70 e 72 da lei semelhangas as aceitas normas em branco do direito criminal,
permitindo a possibilidade do manejo do Decreto para a criagdo de tipos infracionais.

Convergem com ele Marcelo Kokke e Elcio Nacur Rezende (2019, p. 54):

Nessa linha de raciocinio, se ¢ legitimo integrar - se um tipo penal por elementos
objetivos que estejam fixados na esfera administrativa regulamentar, faz - se por
indene de duvidas a possibilidade de tipos infracionais administrativos que estejam
fixados em ato infralegal, desde que compativeis com o nucleo legal que determina
0 que seja uma infragdo administrativa ambiental. E esse nticleo legal é justamente
o artigo 70 da Lei n. 9.605. Cabe aos entes federados, ao suporte dos artigos 24,
incisos VI, VII e VIII, e 23 da Constituicdo, normatizar as respectivas infracdes
ambientais, considerando seu quadro de competéncia fiscalizatoria. Em ambito
federal, a principal norma administrativa sancionadora ambiental ¢ o Decreto n.
6.514/08.

2 Art. 72. As infragdes administrativas sdo punidas com as seguintes sang3es, observado o disposto no art. 6% I -
adverténcia; II - multa simples; III - multa diaria; IV - apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e
flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infragdo; V -
destruicdo ou inutilizagido do produto; VI - suspensio de venda e fabricacdo do produto; VII - embargo de obra ou
atividade; VIII - demoli¢do de obra; IX - suspensdo parcial ou total de atividades; X — (VETADO) XI - restritiva
de direitos.

3 Diverso foi o tratamento dos artigos 27 da lei 13.123/2015 (lei da biodiversidade) e 52 da lei 14.785/2023 (lei
dos agrotoxicos). O primeiro diploma considera infragdo administrativa contra o patrimonio genético ou contra o
conhecimento tradicional associado toda agcdo ou omiss@o que viole suas normas, na forma do regulamento; a
outra, diz ser infragdo administrativa toda acdo ou omissao que viole as normas nela mesma previstas e as demais
disposig¢des legais pertinentes.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/1998/Vep181-98.pdf

81

Nao seria oportuno referenciar tantos outros posicionamentos doutrinarios em um ou
outro sentido a respeito da legalidade/constitucionalidade do Decreto 6.514/2008. Teriamos
muitas opinides com diferentes pontos de partida e chegada sobre os acertos ou desacertos do
operado juridicamente entre a lei ambiental em exame e o decreto que a regulamentou no tema
das infragdes e san¢des administrativas. O imbroglio acalorado prescinde de maior atengdo
quando o Superior Tribunal de Justi¢a, em meados da década passada, encerrou a discussao,
em que pese um outro julgado retardatario de Tribunal Regional resgatar o assunto’*.

Aquele Tribunal Superior entendeu em inumeros julgados somente exigivel do
legislador o estabelecimento de tipos genéricos, do rol e dos limites das sanc¢des cabiveis, tal
como fizeram os artigos da lei 9.605/98, sendo as especificacdes objeto da posterior
regulamentacdo, com o que se cumpriu a legalidade e a tipicidade administrativas, ambas com
feicdes mais brandas no direito administrativo se comparadas ao ocorrente no direito penal,
onde similarmente sdo admitidos tipos abertos € normas em branco.

E assente que o direito ¢ um sistema complexo e dindmico que ndo pode ser reduzido
a formulas fixas, como a ciéncia exata da Matematica ou da Quimica, impossibilitando
defender-se prévia e abstratamente, em todos os conflitos possiveis, onde ndo podera chegar
em nenhum caso. Postas as coisas assim, Luis Prieto Sanchis (1982, p. 104) elenca que uma
caracteristica marcante do direito administrativo sancionador ¢ a tipificagdo imprecisa,
ambigua, com foérmulas abertas e cldusulas de extensdo analdgicas que impedem, muitas
vezes, conhecer quais sdo as condutas vedadas.

Com relacdo especificamente ao meio ambiente, o dinamismo do bem protegido e a
ampla diversidade de condutas que podem deteriora-lo impdem dispositivos tipificadores de
infragdes administrativas que se valem, recorrentemente, dos elementos normativos e de
normas administrativas em branco, os quais dificultam, mas ndo impossibilitam totalmente -
uma imediata, cabal e prévia inteligéncia dos tipos administrativos ambientais.

Os elementos normativos sdo aqueles “para cuja compreensdo ¢ insuficiente
desenvolver uma atividade meramente cognitiva, devendo-se realizar uma atividade

valorativa” (Bittencourt, 2003, p. 205). Sandro Dezan (2022, p. 156) decifra que sdo as

7 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACAO ANULATORIA. INFRACAO E MULTA AMBIENTAL.
CONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO N. 6.515/2008. PRINCiPIO DA LEGALIDADE.
DESCONHECIMENTO DA LEI 1.0 Decreto n. 6.504/2008 ¢ constitucional ¢ ndo ofende o principio da
legalidade, pois consubstancia situagdo de obediéncia a legalidade constitucional. 2. Trata-se de regulagdo juridica
conforme a Constituicao e a legislacdo ordinaria, o que nao se confunde com hipdtese de reserva legal. 3. Alegagao
de desconhecimento da lei rejeitada, considerando inclusive as circunstancias do caso. 4. Apelo desprovido.
(TRF4, AC 5003628-70.2018.4.04.7100, PRIMEIRA TURMA, Relator ROGER RAUPP RIOS, juntado aos autos
em 07/10/2020).
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descri¢des as quais ndo sdo perceptiveis sensorialmente ou com a analise da inten¢do do
agente, carecendo de um juizo de valor, dado pelo intérprete e pelo aplicador do direito, para
a constatacao de ocorréncia da falta definida como ilicita.

Reportando do Cddigo Penal, Damasio de Jesus (2001, p. 273) leciona que:

Os clementos normativos do tipo podem apresentar-se sob a forma de franca
referéncia ao injusto (‘indevidamente’, ‘sem justa causa’, ‘sem as formalidades
legais”), sob a forma de termos juridicos (‘documentos’, ‘func¢do publica’,
“funcionario”) ou extrajuridicos (‘'mulher honesta’, "dignidade’, "decoro’, ‘saude’,
‘moléstia’).

Exemplos de elementos normativos extrajuridicos do Decreto 6.514/2008 seriam os
constantes no tipo previsto do artigo 61, qual seja, de causar polui¢do de qualquer natureza em
niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a
mortandade de animais ou a destruicdo significativa da biodiversidade, onde essas duas
expressoes (saude humana e destruigdo significativa da biodiversidade) requerem, a primeira
vista, um juizo de valor extrajuridico para se subsumir ao tipo nela previsto. Os eventos
drésticos de Mariana e Brumadinho talvez sejam os pardmetros faticos a precisar esse
elemento normativo. Da mesma forma, o conteido de degradacdo em viveiros, agudes ou
estacdo de aquicultura de dominio publico (art. 34), como outra amostra mais singela.

Outro impreciso ¢ o tipo administrativo do artigo 29 do Decreto 6.514/2008,
concernente a praticar abuso, maus — tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou
domesticados, com idéntica redacgao do tipo penal do art. 32 da lei, comumente noticiado pelos
meios de comunicacdo hodiernamente. Schneider (2023, p. 144), sem pestanejar, aduz que
“em face da auséncia de uma descri¢cao mais clara do tipo penal, hd uma critica justificavel da
doutrina e dos operadores do direito em face da incerteza da caracterizagdo dos maus — tratos.
Um aclaramento somente foi possivel se acoplando ao caso, ante a indefini¢ao legal, por meio
da melhor doutrina, o artigo 3° do Decreto 24.645/1934, “norma muito antiga que ndo consta
no site de legislagdo do Planalto, embora ainda esteja em vigor” (Curt Trennepohl, Terence
Trennepohl e Natascha, 2022, p. 179), que define em rol esmiugadamente diversas formas de
maus — tratos, ressalvando Sirvinkas (2017, p. 647) , “que este rol [...] ndo esgota as hipoteses
de crueldade de maus — tratos contra os animais. Cuida-se de um rol meramente
exemplificativo, podendo ser incluidas outras modalidades ndo previstas. Cada caso devera
ser analisado e submetido ao alvedrio judicial”, o que, em ultima analise, comporta valoragao
e subjetivismo.

Mais significativos e abundantes, entretanto, sdo os elementos normativos juridicos
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cujo desvalor advém de infracdes cujas premissas aludem a permissdes, licengas ou
autorizagdes, constantes nos artigos 2475, 2676, 4577, 468, 47, caput’”’ e paragrafo tinico®®, 578!,
63%2, 6433 6634, 73% e 7436, Advirta-se que os exemplos postos neles ndo se esgotam.
Remissdes normativas dessa ordem empregadas no direito punitivo ambiental
(administrativo ou penal), fazem uma sobreposicao entre a descri¢ao do fato e a sua valoragdo
pelo direito, o que impede, de certo modo, clara separagdo entre os elementos da conduta
censurada referentes ao tipo e os pertinentes ao juizo de ilicitude, os quais recairdo sobre a
acdo ou omissao tipicas. Com os limites do tipo e da ilicitude enevoados, problematica fica a
determinagdo do conteudo intelectual do dolo, por exemplo, rendendo, como dito, espago a
arguicao dos erros de tipo e proibi¢do. Complexa fica a defini¢do do grau de compreensao dos
elementos normativos requeridos pelo dolo, ainda mais quando sdo tratados conceitos
juridicos, recorrendo-se a um juizo paralelo na esfera do autuado. Daniel Ferreira (2009, p.
251), reflexionando o problema do manejo de conceitos juridicos indeterminados ou de valor,

questiona: “sera que um pescador, analfabeto ou meramente alfabetizado, tem um condao de

SArtigo 24. Matar, perseguir, cagar, apanhar, coletar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratdria, sem a devida permissdo, licenca ou autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo com a
obtida:

76 Artigo 26. Exportar peles e couros de anfibios e répteis em bruto, sem autorizagdo da autoridade competente:

7 Artigo 45. Extrair de florestas de dominio piiblico ou 4reas de preservagio permanente, sem prévia autorizagdo,
pedra, areia, cal ou qualquer espécie de minerais:

8 Artigo 46.Transformar madeira oriunda de floresta ou demais formas de vegetagdo nativa em carvio, para fins
industriais, energéticos ou para qualquer outra exploragdo, econdmica ou ndo, sem licenga ou em desacordo com
as determinagdes legais:

7 Artigo 47, caput. Receber ou adquirir, para fins comerciais ou industriais, madeira serrada ou em tora, lenha,
carvao ou outros produtos de origem vegetal, sem exigir a exibi¢do de licenca do vendedor, outorgada pela
autoridade competente, e sem munir-se da via que devera acompanhar o produto até final beneficiamento:
80Artigo 47, §tinico. Incorre nas mesmas multas quem vende, expde a venda, tem em depdsito, transporta ou guarda
madeira, lenha, carvao ou outros produtos de origem vegetal, sem licenca valida para todo o tempo da viagem ou
do armazenamento, outorgada pela autoridade competente ou em desacordo com a obtida.

81 Artigo 57. Comercializar, portar ou utilizar em floresta ou demais formas de vegetagio, motosserra sem licenga
ou registro da autoridade ambiental competente:

82 Artigo 63. Executar pesquisa, lavra ou extragdo de minerais sem a competente autorizagdo, permissao, concessao
ou licen¢a da autoridade ambiental competente ou em desacordo com a obtida:

8 Artigo 64. Produzir, processar, embalar, importar, exportar, comercializar, fornecer, transportar, armazenar,
guardar, ter em deposito ou usar produto ou substancia toxica, perigosa ou nociva a saiide humana ou ao meio
ambiente, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou em seus regulamentos:

8 Artigo 66. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar estabelecimentos, atividades, obras ou
servicos utilizadores de recursos ambientais, considerados efetiva ou potencialmente poluidores, sem licenca ou
autorizagdo dos orgdos ambientais competentes, em desacordo com a licenga obtida ou contrariando as normas
legais e regulamentos pertinentes:

85 Artigo 73. Alterar o aspecto ou estrutura de edificacdo ou local especialmente protegido por lei, ato
administrativo ou decisdo judicial, em razdo de seu valor paisagistico, ecolédgico, turistico, artistico, historico,
cultural, religioso, arqueologico, etnografico ou monumental, sem autoriza¢do da autoridade competente ou em
desacordo com a concedida:

86 Artigo 74. Promover construgdo em solo ndo edificavel, ou no seu entorno, assim considerado em razdo de seu
valor paisagistico, ecoldgico, artistico, turistico, histérico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico ou
monumental, sem autorizagao da autoridade competente ou em desacordo com a concedida:
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bem compreender o que significa causar dano a unidade de conservagdo ou ao respectivo
entorno para o fim de se ver sujeito a sancdes administrativas e penais? Creio que nao”.

Nessa toada, outro arranjo normativo que amplia a possibilidade potencial de
desconhecimento das condutas reprimiveis pelo Estado ¢ a comum utilizagdo comum das
normas administrativas em branco, “disposi¢des legais que tipificam as infragdes
administrativas de modo incompleto, dependendo a tipificagdo completa de elemento
constante de outra norma juridica” (Mello, 2007, p. 146). Ora, a conjugacdo da norma
tipificadora com outra (seja uma lei formal, ou infralegal editada pela propria Administragao
Publica), essa normalmente de ordem técnica e por meio do qual sdo trazidos conhecimentos
especificos ndo mensuraveis e imprevisiveis até para o legislador no processo legislativo
aprofunda a dificuldade de orientacdo da conduta de acordo com a determinagdo legal e
administrativa. Dai que € pertinente trazer o raciocinio de Blanca Lozano Cutanda para quem
a qualidade das leis € necessaria para assegurar a seguranga juridica e, por corolario, conciliar
os interesses ambientais gerais ¢ os economicos dos particulares, de forma que lacunas ou
contradigdes sdo as brechas para o descumprimento. Em complemento, que vale também para
a responsabilidade administrativa, tacha que uma desmedida puni¢do penal de crimes
ambientais com o uso abundante de leis penais em branco e dos tipos criminais de perigo,
juntamente com o carater complexo e fragmentado da legislacdo ambiental, “resulta uma
combinagdo muito perigosa tanto para os operadores juridicos como para 0s proprios
responsaveis politicos” (2016, p. 436, tradug@o nossa).

Nao ¢ intento demonizar a estrutura da norma tipificadora administrativa ambiental
porque reflete a regulacdo de um fendmeno fatico rapidamente mutante, de constante inovagao
e de progressiva engenhosidade. Mas a combinacdo perigosa acima, deve-se, no caso
brasileiro, ja como questdo de fundo, agregar-se a completa disfuncionalidade e
desvirtuamento praticos da san¢do administrativa ambiental no processo administrativo que a
forma.

E hora de mudanca, de repensar o processo sancionador e a forma de interagio com o
autuado, ambos convergindo para uma solucio conjunta porque, no modelo como se apresenta,
o processo administrativo federal incorre sério risco de fracasso, ndo satisfazendo nem o anseio
democratico da participagcdo cidadd em seu desfecho, e muito menos um instrumento de
efetividade do poder de policia ambiental e garantia da qualidade ambiental.

O primeiro passo € se criar perspectivas permedveis as mudangas, o que se vera a

seguir.
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2 O ADVENTO DA ADMINISTRACAO PUBLICA CONSENSUAL AMBIENTAL

2.1 A ADMINISTRACAO PUBLICA IMPERATIVA FUNDADA EM PRERROGATIVAS

No cenario internacional, a postura administrativa mais dialdgica, aberta, negociada e
paritaria encontrou eco tanto nos paises da common law quanto da civil law. A Negotiated
Rulemaking Act norte — americada, de 1990, definiu as bases da negociagio administrativa®’;
em Portugal, o novo Codigo de Procedimento Administrativo (NCPA), Decreto — lei 4/2015,
introduziu acordos sobre o contetido do procedimento e acordos substitutivos da san¢do®®; a
lei espanhola 39/2015, em seus artigos 85, 86 e 114, 1, “d”, reza sobre, respectivamente, o
pacto por adesdo, o acordo que encerra o contencioso administrativo e o acordo substitutivo
de san¢do®; a Italia, por sua vez, uma década antes de Portugal e da Espanha, alterou a lei
processual administrativa (241/1990) para permitir arranjos com os interessados a fim de
determinar o contetido discricionario da decisdo final ou em substitui¢io desta®.

O sucesso dos objetivos do processo administrativo sancionador ambiental passa pela
introducdo da voz participativa do cidaddo na constru¢do da solugdo administrativa,

preconizando a aproximagdo dos termos dos bindomios autoridade publica/liberdade do

87 Os objetivos da norma estadunidense vém descritos pelo §561 (tradugdo nossa): “o objetivo deste subcapitulo é
estabelecer uma estrutura para a condugdo de negociagdes regulatorias, em conformidade com a segdo 553 deste
titulo, para encorajar as agéncias a usar o processo quando ele aprimora o processo informal de elaboragdo de
regras. Nada neste subcapitulo deve ser interpretado como uma tentativa de limitar a inovagao e a experimentagao
com o processo de negociacdo regulatoria ou com outros procedimentos inovadores de elaboragdo de regras
autorizados por lei”.

8 Artigo 57. Acordos endoprocedimentais. 1 — No ambito da discricionariedade procedimental, o 6érgdo
competente para a decisdo final e os interessados podem, por escrito, acordar termos do procedimento; 2 — Os
acordos referidos no nimero anterior tém efeito vinculativo e o seu objeto pode, designadamente, consistir na
organizagdo de audiéncias orais para exercicio do contraditorio entre os interessados que pretendam uma certa
decisdo e aqueles que se lhe oponham; 3 — Durante o procedimento, o érgdo competente para a decisdo final e os
interessados também podem celebrar contrato para determinar o conteudo discricionario do ato administrativo a
praticar no termo do procedimento.

8 Artigo 85. Término em processos sancionadores. 1 - Iniciado um processo sancionador, se o infrator reconhecer
sua responsabilidade, o processo podera ser resolvido com a imposi¢do da sangdo cabivel. [...]. Artigo 86. 1 —
Término convencional. 1 -As Administragdes Publicas poderdo celebrar acordos, pactos, convénios ou contratos
com pessoas tanto de direito publico como privado, sempre que ndo sejam contrarios ao ordenamento juridico nem
versem sobre matérias nao suscetiveis de transagdo e tenham por objeto satisfazer o interesse publico, com o
alcance, efeitos e regime juridico especifico que em cada caso preveja a disposi¢do que o regule, podendo tais atos
ter a consideragdo de finalizadores dos procedimentos administrativos ou inserir-se nos mesmos com carater
prévio, vinculante ou ndo, a resolug@o que lhes ponha fim. [...] . Artigo 114. Fim da via administrativa. 1 — Pdem
fim a via administrativa: [...]. d) os acordos, pactos, convénios ou contratos que tenham a considera¢do de
finalizadores do processo (tradugdo nossa).

% Artigo 11. (Acordos integrativos ou substitutivos da decisdo administrativa). 1 - Em acolhimento das
observagdes e propostas apresentadas na norma do artigo 10, a administragdo do processo podera celebrar, sem
prejuizo dos direitos de terceiros, € em qualquer caso na persegui¢do do interesse publico, acordos com os
interessados para determinar o conteudo discricionario da disposi¢do final ou em substituicdo desta (traducao
nossa).
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cidaddo e interesse publico/interesse privado — ambos aparentemente dicotdmicos. O que se
propugna ¢ abragar o acordo e deixar a resolu¢do do conflito ser imposta unilateralmente,
unicamente a partir de uma cultura de sancionamento administrativo, como visto, sem sentido,
comumente impugnada pelo autuado nas vias administrativas e judicial.

Para esse redimensionamento, imprescindivel a requalificagdo da Administraciao
Publica, abandonando esse viés autoritario — surdo ao autuado e bastante ineficiente na arena
ambiental -, apegado especialmente ao manejo de prerrogativas publicas exorbitantes.

Outorgadas ao Estado, confiando-lhe poderes de intervengao no exercicio de direitos e
atividades dos particulares, as prerrogativas publicas constituem-se privilégios para o
exercicio da func¢do administrativa e que acabam por alocd-lo em uma posicdo de
superioridade comparativamente ao cidadao administrado, contrapondo-se e dificultando a
consensualidade. Derivam do poder administrativo atribuido a autoridade administrativa e,
historicamente, essa remanesceu com toques autoritarios mesmo quando da passagem do
Estado de Policia para o Estado de Direito, a medida que o direito administrativo emergido
seguiu conferindo poderes exorbitantes e instrumentos que garantissem a prevaléncia do
interesse estatal sobre o particular. De forma que “[...], o Direito Administrativo, em seus
primordios, transferiu para a pessoa do Estado, detentor do poder soberano, prerrogativas em
certa medida andlogas as do monarca dos antigos regimes absolutistas”(Almeida, 2012, p.
337). O nascedouro do direito administrativo, entdo, pressupde, como ensina Carlos Ari
Sundfeld (2017, p. 34) “a convic¢ao de que seria necessario um direito especial para um sujeito
especial; um direito construido para atender as circunstincias da Administragdo Publica e de
suas fungoes”.

Em definicdo de José Cretella Junior (1971, p. 19), ao tempo de seu magistério, a:

Prerrogativa publica ou prerrogativa de potestade publica é a posi¢do especial em
que fica a Administracao, na relagio juridico - administrativa, derrogando o direito
comum, ou, em outras palavras, ¢ a faculdade especial conferida & Administracao,
quando se decide a agir contra o particular.

Pela condi¢do favoravel que a prerrogativa lhe confere, a Administragdo fica
desnivelada ao particular, assumindo uma posigao vertical, bem diversa da posigdo
horizontal em que fica o particular diante do particular.

O quadro completo de prerrogativas e privilégios em que se localiza a Administragao
quando, na prética, concretiza medidas para realizar o interesse publico, delineia a
potestade publica.

Da potestade publica ou potestas imperii advém a situagdo privilegiada da
Administragdo, desnivelando-a diante do particular e tornando-a idonea para impor,
em condi¢do bastante vantajosa, sua vontade, em nome do interesse publico.

As prerrogativas publicas sdo as circunstancias favoraveis ou propicias, que os
sistemas juridicos atribuem as pessoas juridicas a fim de que, do melhor modo e com
a maior economia possivel, possam concretizar o interesse publico, mediante
limitagdes impostas ao interesse do particular.
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Juliana Bonacorsi de Palma (2015, p. 38) extrai da doutrina administrativista inimeros
exemplos de poderes (poder de tutela, poder hierarquico, poder de expropriar, poder de
requisitar bens e servicos, poder de policia, poder de instituir servidoes, poder de modificacao
e de rescisdo unilateral dos contratos administrativos, poder disciplinar) e prerrogativas
publicas (prerrogativa sancionatoria e prerrogativa imperativa) todos eles, segundo aprofunda,
ou com a qualidade de coacdo, ou representando procedimentos extremamente vantajosos ao
ente estatal, marcando a superioridade e, por conseguinte, assinalando a desigualdade entre o
particular e o Poder Publico.

Sdo caracteristicas fundamentais das prerrogativas publicas a exorbitdncia e a
instrumentalidade.

A exorbitancia, exercida exclusivamente pela Administragao Publica e que da lastro ao
poder sancionador, indica a peculiaridade dos institutos, regras, principios e finalidades do
direito administrativo derrogarem o direito comum, verticalizando a relagdo juridica
estabelecida entre o aparato publico e o setor privado, a partir do qual fica franqueado o
caminho para a imposicao da decisdo administrativa ao administrado “de cima para baixo”, ou
seja, independentemente do seu consentimento ou da sua vontade. Fundando uma prerrogativa
também imperativa, a exorbitincia implica e tem por efeito 16gico a unilateralidade dos
provimentos administrativos, o que compreende reconhecer que as decisdes administrativas
foram definidas de forma auténoma a vontade do administrado, sujeito passivo da imposicao
do teor do ato administrativo. Nesse passo, a espécie prerrogativa sancionatoria, arraigada na
exorbitancia, ¢ a faculdade detida pelo Poder Publico para compelir terceiros unilateral e
imperativamente por sangdes administrativas, abrangendo todo o ciclo regulatorio, ou seja,
desde o regramento dos tipos infrativos e das espécies de sangdes (respeitada a legalidade das
formulas gerais, como visto), passando pela fiscalizagao das atividades concedidas, permitidas
ou autorizadas, até a efetiva aplicacdo e execucdo das reprimendas administrativas
normativamente previstas em caso de infragao.

De outra parte, falar da instrumentalidade das prerrogativas publicas, no bojo da
imperatividade, pde em foco o fundamento de melhor viabilizar a persegui¢do e a satisfagdo
das finalidades e dos interesses publicos pela atividade administrativa, sem a qual ela careceria
de efetividade. Juliana Bonacorsi de Palma (2015, p. 77), na ideagdo como instrumento, dita

que:

Com a autoridade decorrente da prerrogativa imperativa a atividade administrativa
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ganharia efetividade, na medida em que os administrados se sujeitariam
incondicionalmente as decisdes unilateralmente formuladas pela Administragdo. Em
outros termos: a inevitabilidade do provimento administrativo tornaria de
observancia obrigatéria as decisdes administrativas, e, assim, imporia seu estrito
cumprimento. Assim, a autoridade atrelada a imperatividade potencializaria a
satisfacdo do interesse publico, uma vez que a decisdo administrativa,
presumidamente afeta um fim de utilidade publica, seria prontamente atendida
enquanto comando de autoridade.

O constatado pelo Tribunal de Contas da Unido sobre a efetividade do processo
administrativo sancionador ambiental federal pde em davida a eficiéncia e eficacia do modelo
verticalizado - e oco - de imposi¢do da autoridade administrativa e regulatoria por via
eminentemente da aplicagdo — ou ameca — da san¢do administrativa, nos casos de
descumprimento da legislacdo ambiental, mormente quando o processo administrativo, até
chegar a fase do provimento decisorio, mal se desvencilha da prescricao punitiva.

Vivian Cristina Lima Lopez Valle (2020, p.71-72) imputa as prerrogativas publicas
estabelecidas na lei como elemento estruturante da relagdo juridico — administrativa a
consequéncia de criar uma visao do particular, sob a otica publica, como prevalentemente um
litigante em potencial, incrementando a discussdo entre eles debatida vetor para mais
inseguranca juridica e instabilidade das rela¢des juridicas travadas. Elas permitem, no mais, a
manuten¢do da supremacia abstrata do Poder Publico, o qual sacrifica, sem ponderagdes e sem
avaliar o caso concreto, em nome de um indetermindvel interesse publico, o interesse
particular, a despeito de inexistir fundamento constitucional axioldgico ou epistemologico que
justifique a adversariedade entre publico e particular, eis que a logica da interacdo da
Constituicao Federal ¢ bastante diversa, fulcrada na igualdade, seguranca juridica, boa — fé e
cooperagao.

Victor Carvalho Pessoa de Barros e Silva (2021, posicao 275) historia a mutacdo por
que passa o direito administrativo nacional, pois, embora inicialmente fosse construido a partir
dessa visdo tradicional, assecuratoria dos poderes e das prerrogativas da Administragdo, os
avangos da participacdo cidadd, o contexto econdmico, a difusdo das informacdes e a
consolidacdo do Estado Democratico de Direito requereram praticas relacionais em que a
Administragao Publica fosse a promotora e maximizadora da eficiéncia, buscando, para tanto,
opgoes pela via da atuagdo consensual. Afinal, “no Estado Relacional, os principios de
eficiéncia e eficacia sociais redefinem o conceito de gestao” (Mendoza; Verniz, 2008, p. 56).
E o apontado Estado Relacional, observam Caroline Gongalves Guerini e Yahn Rainer (2020,
p. 363), incita os cidaddos a buscarem a resolu¢do dos seus problemas mediante o

estabelecimento de relagdes juridicas com o Estado, repartindo a responsabilidade, a exemplo
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da tutela do meio ambiente, cujos resultados obtidos, sem distingdo, conclamam esforgos de
toda a coletividade com o Poder Publico e suas institui¢des.

A reordenac¢do administrativa que vai criar um ambiente de paridade entre parte publica
e parte privada em conflito suscita o desapego do ato administrativo como Unica forma de
atuacdo do Poder Publico, expressao de uma mera sujei¢do entre o poder administrativo e o
cidaddo. Direciona-se o holofote ao processo administrativo, em uma configuragdo de
processo mais proxima do cidaddo, participativa e democratica, e também efetiva,
ressignificando a importancia do ato administrativo como elo entre a Administragdo Publica e

o particular, conforme sera visto a seguir.

2.2. DO CAMBIO DA IMPORTANCIA DO ATO ADMINISTRATIVO PARA O
PROCESSO ADMINISTRATIVO PARTICIPATIVO, DEMOCRATICO E EFETIVO

Historicamente, o ato administrativo foi o principal instrumento do agir administrativo,
manifestacdo central da atividade administrativa na consecu¢ao dos misteres estatais.
Materializador da vontade publica, as prerrogativas exorbitantes e imperativas nele agregadas
pontuaram uma rela¢ao ndo paritaria e desequilibrada em desfavor do particular administrado,
simbolizando a unilateralidade administrativa e o exercicio do poder estatal.

Mas esse referencial objetivo do ato administrativo — como ¢ a san¢do administrativa
ao final de um regular processo administrativo - vem cedendo lugar a processualidade
enquanto valor, a medida que a Administragdo Publica se democratiza. O percurso, agora, ¢
tdo — ou mais importante — que o destino final. O processo administrativo ndo fica, pois, mais
confinado como um mero instrumento burocratico sequenciado de fases a partir do qual se
expede e se exterioriza o ato administrativo, criador de direitos e obrigagdes, sem aquiescéncia
alguma do destinatario. Esse ansia participar de sua edi¢do, dentro do processo proprio do qual
aquele nascera. E bem verdade que nem todos atestam haver uma crise do ato administrativo:
em dacida critica sobre a causa do seu desprestigio, Ricardo Marcondes Martins (2022, p. 47-
48) credita-a aos negdcios administrativos da infraestrutura (contratos e concessdes publicas
de rodovias, ferrovias, portos, aeroportos etc.), os quais repartiram o regime juridico
administrativo anteriormente unificado, guiado por principios gerais, em regimes setoriais,
desprovidos tanto de coeréncia global quanto de cientificidade.

Malgrado isso, como destaca Odete Medauar (2008, p. 405-419), os reclamos por
democratizagdo administrativa, transparéncia e efetividade de direitos fundamentais levou a

que se deslocasse o eixo de estudo do direito administrativo do ato administrativo - produto
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final de veiculacao da decisdo administrativa - para o seu processo de formacao — o processo
administrativo, ainda que a autora ndo defenda deva firmar-se em um tUnico eixo central (ou
um, ou outro).

A partir da Constituigao de 1988, a participagdo dos cidadaos nas esferas publicas foi
catapultada como imprescindivel, com o fomento, na ordem democratica atual, ao empenho
de individuos e de grupos (insatisfeitos com a condi¢do de meros sujeitos passivos das decisoes
do Estado) atuarem de modo mais direto nas atividades administrativas. Curial apontar,
segundo Juliana Bonacorsi de Palma (2015, p. 134), que essas contribuig¢des apresentadas pelo
particular ao gestor publico, no atual estdgio das sociedades democraticas, devam
verdadeiramente merecer analise e consideracdes da autoridade estatal na formagao das suas
decisdes.

Sob esse viés, a tendéncia consensualista visa a incorporar a participacao direta da
sociedade no processo decisorio (a audiéncia de conciliagdo administrativa ambiental ¢ uma
faceta disso), incrementando a abertura de canais de comunicagdo com o Estado e
aproximando os interessados no exercicio das suas fungdes. Esse novo cenario democratico
ndo limita o direito do administrado de influenciar na decisdo administrativa unilateral em um
ou outro sentido, com o exercicio dos postulados do contraditério e da ampla defesa em carater
formal. Vai além, abarcando a propria elaboracao do contetido do provimento administrativo.

Em um vértice amplo, o conceito de democracia se remodelou, inadequando-se a
atualidade a politica representativa tradicional e a legitimagao formal do poder por ela dado,
na qual caberia aos cidaddos, em esséncia, escolher, periodicamente, representantes por meio
do voto. Cede essa democracia indireta espago, agora, & democracia participativa, na qual os
individuos agem material e diretamente na defini¢do dos rumos do Estado, tomando vez e voz
ativas no Poder Publico.

Joaquim José Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991, p. 95) aduzem que o principio
democratico vigente reiine duas dimensdes historicamente consideradas antagonicas, porque
acolhe tanto os elementos da teoria democratica representativa (0rgdos representativos,
elei¢cdes periddicas, pluralismo partidario, separa¢do dos poderes) como alberga os da teoria
da democracia participativa (via expansdo a diferentes aspectos da vida econdmica, social e
cultural, incorporagdo da participagao popular direta na vida estatal, reconhecimento de
partidos e associagdes como relevantes agentes de dinamizag¢dao democratica etc.).

Dito de outra forma, a democracia participativa, para ter efetividade e proporcionar um
sentimento de pertencimento do cidaddo nos rumos da sociedade, tem de implementar

deliberagdes publicas, em espagos publicos de simbiose entre publico e privado,
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autonomizando a atua¢do do particular para criacdo de solucdes eficazes dos conflitos
ambientais nos quais ele esteja em posi¢cdo oposta a autoridade administrativa ambiental. A
cooperacao desponta como insita no direito ambiental, a reboque da perspectiva democratica,
porque agasalha a participagdo direta dos cidadaos nos processos decisorios estatais de
materializa¢do da prote¢do ambiental. Cristine Derani (2001, p. 161) consagra que ela funda
instrumentos normativos ‘“criados com objetivos de aumento da informagdo e ampliagdo de
participacao nos processos de decisdes da politica ambiental, bem como de estabilidade no
relacionamento entre liberdade individual e necessidade social”.

A participagao publica, no regime constitucional brasileiro, ¢ indispensavel ndo s6 para
a tomada de decisdo acerca das politicas publicas e instrumentos legislativos ambientais.
Também ¢, como dito, para a busca de solugdes quando surgidos conflitos ambientais, sejam
eles administrativos ou judiciais. E o pensamento convergente de Cassio Alberto Arend (2022,
posicdo 6714), para quem a perspectiva de consensualidade do Estado contemporaneo nao se
restringe somente a seara politica, espraiando-se em termos de resolugdo dos seus conflitos
juridicos, tomando, como exemplo, o estimulo a conciliagio ambiental no ambito da
responsabilizacdo administrativa promovida pelo Decreto Federal 6. 514/2008, no seu artigo
142, inciso I’".

Nosso estatuto constitucional, no aspecto, antecipou o que seria veiculado no principio
10 da Declaracdo do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento®?, realizada em 1992,
explicito nesse sentido, havendo outros pactos internacionais posteriores com igual
preocupacao, como a Convengao sobre o Acesso a Informacao, a Participagdo do Publico no
Processo de Tomada de Decisdes € o Acesso a Justica no Dominio do Ambiente (Convengao
de Aarhus, do qual o Brasil ndo é signatario), assinada na Dinamarca, em 1998%, o Acordo

Regional Sobre Acesso a Informagao, Participagdo Publica e Acesso a Justica em Assuntos

! Quando havia audiéncia de conciliagdo ambiental, dispunha: Art. 142. O autuado podera requerer a conversio
de multa de que trata esta Se¢ao: I - ao Nucleo de Conciliagio Ambiental, por ocasido da audiéncia de conciliagdo
ambiental.

%2 Transcreve-se: “a melhor maneira de tratar as questdes ambientais é assegurar a participagdo, no nivel
apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada individuo tera acesso adequado as
informagdes relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive informagdes acerca
de materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar dos processos
decisorios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizagdo e a participagdo popular, colocando as
informagdes a disposi¢ao de todos. Sera proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos,
inclusive no que se refere & compensagao e reparagdo de danos”.

9 Assegurada pelos artigos 6° (participagdo do publico nas decisdes referentes a atividades especificas), 7°
(participacdo do publico em planos, programas e agdes em matéria de ambiente) e 8° (participagdo do publico
durante a preparagdo de regulamentos de execucdo e/ou instrumentos normativos juridicamente vinculativos
diretamente aplicaveis)
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Ambientais na América Latina e no Caribe (Acordo de Escaz1)**, de 2018, assinado na Costa
Rica, sem olvidar do Objetivo 16 dos “Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel”, ODS,
estabelecido pela Organizagio das Nagdes Unidas (ONU)®.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 136), sobre a imbricagdo da democracia

com a abertura processual, relaciona que:

A solucdo da democracia indireta, em que representantes eleitos poderiam decidir
sobre todas e quaisquer politicas publicas, salva as que tivessem sido
constitucionalmente definidas, é falha, porque parte de uma presungdo de
legitimidade, mas a evolug¢do em curso para uma democracia direta ou semidireta,
conforme a hipétese decisoria de que se cogite, passa a depender da participacdo
cidada, aberta, assegurada e incentivada pelo Estado. [...] Nessas condigdes, o
procedimento passa a ser, por via de regra, a nova e dindmica forma de dar
legitimag@o democratica imediata a agao administrativa, sem intermediagdo politica
ou com um minimo indispensavel de atuagdo dos 6rgaos legislativos, e, do mesmo
modo, através do procedimento, a abertura a participacdo de interessados,
conduzindo a tomada de decisdes ndo apenas casuisticas, mas as gerais e, nesta
hipotese, com a producdo de regras igualadoras com aplicag@o a todos os que se
encontrem nas mesmas circunstancias reguladas.

A processualizacao da atividade estatal ¢ o espelho do resultado da democratizagao
de uma nag¢ao. Mas nao ¢ so.

Em um regime constitucional democratico como o brasileiro, a atividade
processualizada do Estado, quando nela incluida a imprescindivel vontade do particular no
curso do processo de formacdo do ato decisério, identifica algo a mais além de um sinal
evidente da crise do ato administrativo. Essa se correlaciona também com o fendmeno
emergente da denominada “fuga para o direito privado”, habitat onde se exponenciariam
formas de uma atuacao administrativa negociada, tipicas do direito privado.

A crise do ato administrativo, simultaneamente a debandada, ao menos parcialmente,
do seu regime rumo ao direito privado, dd-se na virada do século XXI, momento caracterizado
por uma massiva aplicacdo, na atividade administrativa € em seus principais campos de

atuacdo, de institutos juridicos associados ao direito privado, tudo com o fito de viabilizar a

% Artigo 8°. Acesso a justiga em questdes ambientais. 1. Cada Parte garantira o direito de acesso & justiga em
questdes ambientais de acordo com as garantias do devido processo [...] 7. Cada Parte promovera mecanismos
alternativos de solugdo de controvérsias em questdes ambientais, quando cabivel, tais como a mediagdo, a
conciliag@o e outros mecanismos que permitam prevenir ou solucionar essas controvérsias.

% As metas especificas do Objetivo 16 voltadas a pauta participativa e democratica sdo: 16. 6 - Desenvolver
instituicdes eficazes, responsaveis e transparentes em todos os niveis; 16. 7 - Garantir a tomada de decisdo
responsiva, inclusiva, participativa e representativa em todos os niveis; [...]; 16. 10 - Assegurar o acesso publico a
informagdo e proteger as liberdades fundamentais, em conformidade com a legislacdo nacional e os acordos
internacionais.
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atuacdo flexivel do ente publico, a cada dia mais e mais compelido a regular ou atuar em areas
dindmicas da economia e do direito. Logo, por essa premissa, duas consequéncias ecoaram
imediatamente: a) a emergéncia de instrumentos contratuais ou consensuais, juntamente com
a perda de folego do protagonismo do ato administrativo; e b) a migragdo, ao direito
administrativo, de principios civilisticos. Acerca do fendmeno, Gustavo Binenbojm (2008)
reputa que a tradicional divisdo entre gestdo publica e privada se diluiu, originando formas
hibridas. Com 1isso, a gestdo publica se torna mais flexivel, incorporando caracteristicas da
gestdo privada e essa miscigenacao dos elementos estruturantes publicos e privados desafia os
conceitos tradicionais do direito administrativo, entre os quais o ato administrativo,
contribuindo, assim, para uma crise de sua identidade.

Nesse panorama, no diagnoéstico atual, o ato administrativo ndo € mais o protagonista
exclusivo no relacionamento dos individuos com o ente publico, convivendo com outras
formas juridicas, inclusive bilaterais, de atuagdo, cada vez mais habituais. Murilo Francisco

Centeno (2018, p. 10-11), dimensiona que:

[...] em linhas gerais, a consensualidade como instrumento de atuagdo da
Administracdo Publica, em uma compreensdo ampla desse modelo de gestdo, ¢
abordada em duas grandes vertentes. A primeira delas consiste na participacdo do
administrado na formagdo da vontade administrativa — participacdo esta que se
materializa em meio a processualizacdo da atividade administrativa e, sobretudo, por
mecanismos de oitiva dos cidaddos na formulagdo de regras e na defini¢do de
politicas publicas, sem prejuizo de outros assuntos [...]. A segunda vertente de
abordagem da administrag@o consensual, considerada por muitos como a verdadeira
acepcdo desse modelo de gestdo, vale dizer, como a administra¢do consensual
propriamente dita, repousada na gestdo por acordos [...] em substitui¢do a pratica de
atos administrativos unilaterais e impositivos.

A flexibilizagdo do ato — no processo administrativo no qual inserido - pelo manejo de
institutos juridicos bilaterais do direito privado reorganiza a rigidez administrativa aferrada
nas prerrogativas publicas, na legalidade automatizada e na perseguicdo do indeterminado
conceito abstrato de interesse publico. Equilibra e horizontaliza os interesses estatais e os
particulares, como uma op¢ao para se concretizar o que a doutrina denomina como o direito a
boa administragdo publica, positivado na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia

(Carta de Nice)’. Espelhando o contetido desse direito insculpido na Carta de Nice, conquanto

% Artigo 41°. Direito a uma boa administracdo. 1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam
tratados pelas institui¢des e 6rgdos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel. 2. Este direito
compreende, nomeadamente: o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer
medida individual que a afecte desfavoravelmente; o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se
lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial; a
obrigacdo, por parte da administragdo, de fundamentar as suas decisdes. 3. Todas as pessoas tém direito a
reparagdo, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio
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Cintia Morgado (2010, p.81-83) lembre a dificuldade de sua aceitagdo como direito
fundamental, pode-se dizer que reflete muitos principios tratados separadamente pelo direito
administrativo patrio, como imparcialidade, equidade, duragdo razoavel do processo,
contraditorio, ampla defesa, dever de fundamentacgdo, transparéncia e responsabilidade civil
do Estado, sugerindo a doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2004, p. 112) que o
principio da eficiéncia representa uma das faces do direito do cidaddo a boa administracdo
publica, ha muito tratado pelo direito italiano.

De outra parte, mais do que um dever estatal ou um correlato direito do cidadao, a
no¢ao de boa administra¢do constituiria um modelo de funcionamento administrativo, um
novo modelo de normalidade, enriquecendo, apesar de sua densidade normativa, a apreciagao
do modo pelo qual o Poder Publico estaria autorizado e, inclusive, para alguns, obrigado ao
uso da consensualidade sempre que isso, diante do caso concreto, mostre-se possivel e viavel.
Ou seja, se houver o direito de boa administragdo publica, nasce, igualmente, o dever de
recurso as solucdes consensuais dos conflitos, interferindo na discricionariedade
administrativa de sua elei¢cao — ou nao.

Importa, fundamentalmente, que a boa administragdo vem incutida a ideia
indissociavel da eficiéncia administrativa.

A busca por eficiéncia guarda intrinseca relagdo com a transformacao, no Brasil, a
partir da Reforma Administrativa promovida pela Emenda Constitucional 19°7, de uma
Administragdo Publica burocratizada (que dava mais importancia aos meios e a forma) para
uma Administracdo Publica Gerencial (que se apoia nas consequéncias e nos resultados),
atenta ao pragmatismo de suas decisoes e manifestagoes.

As notas distintivas de um Estado burocratico sao a submissao da ordem administrativa
a normas que trazem deveres, responsabilidades e as autoridades ocupantes dos cargos
publicos, esses escalonados em instancias fixas de controle e supervisdo, com divisdo de
tarefas e impessoalidade nas suas relacdes (Ferraz, 2020, p. 55). O direito administrativo aqui
se opera na logica formal — legalista e avalorativa, identificando-se restritamente com a lei, a
qual estrutura as hierarquias em postos e func¢des definidas, ordenando o agente publico,

destituido de criatividade, a reproduzir as ordens de regras impessoais previstas em

das respectivas fungdes, de acordo com os principios gerais comuns as legislacdes dos Estados-Membros. 4. Todas
as pessoas t€ém a possibilidade de se dirigir as instituigdes da Unido numa das linguas oficiais dos Tratados,
devendo obter uma resposta na mesma lingua.

97 A reforma do Estado Brasileiro foi introduzida e capitaneada pelo entdo Ministro da Administragdo e Reforma
do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira, sob a denominagdo de Administragdo Publica Gerencial, via o Plano
Diretor de Reforma do Aparato do Estado (PDRAE/1995).
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ordenamentos predeterminados. Quase um modelo fordista de alienagdo quanto ao resultado.
Emerson Gabardo (2002, p. 141), partindo da andalise da burocracia alema weberiana do século

XIX, assinala que:

[...]nesse modelo, o Direito é racionalmente estabelecido dentro de um territorio a
partir de um conjunto de regras abstratas. As ordens expedidas pelos funcionarios
passam a ser impessoais e quem as obedecem faz como membro da "associacdo’ pelo
que, s6 ha obrigacdo dentro da competéncia objetiva, racionalmente limitada. As
defini¢des tipico — ideais de Estado e burocracia se fundam, entdo, na natureza dos
‘meios’.

Em oposi¢do, a Administracao Publica Gerencial orienta-se para a consecugao de
resultados, descentralizando as atividades e avaliando o desempenho com indicadores
previamente definidos. Nessa repaginacao estatal, Jacques Chevallier (2013, p. 29) vé uma
refundacdo do direito administrativo porque agora “concebido ndo mais como um privilégio
para a Administra¢do, mas como um meio de refor¢ar as garantias ofertadas aos administrados:
o critério de ‘poder’ serd logicamente trocado pelo de “servigo®, que traduz melhor a sujei¢ao
da Administragdo ao Direito”.

A eficiéncia pugnada pela Constitui¢do relaciona-se com a necessidade de alcangar os
melhores resultados, medidos pelo aumento do bem-estar individual e social, da maneira mais
célere possivel. Trata-se de direcionar a estrutura estatal para a corre¢cdo com competéncia, de
tal modo que ndo s6 a busca e a observancia dos meios juridicos - € idoneos - sdo apontados
como imprescindiveis ao bom desempenho das fun¢des administrativas, mas igualmente o
resultado pretendido. Refletindo a diretriz constitucional sobre resultados eficientes da
atividade administrativa e sobre sua performance por seus 6rgdos e por seu pessoal, pode-se
mencionar o artigo 37, §8°, o qual prevé a possibilidade da autonomia gerencial, orcamentaria
e financeira dos orgdos e entidades da administra¢do direta e indireta ser ampliada mediante
contrato, firmado por seus administradores e o Poder Publico, conquanto tenha por objetivo a
fixagdo de metas de desempenho. No mesmo sentido, o art. 41, §1°, incisos II e III, obrigando
a avaliagdo periodica de desempenho do servidor aprovado em concurso publico para o fim de
obter a estabilidade.

Alinhavando a inclusdo do toque democratico com o fator de busca de eficiéncia ha,
no moderno processo administrativo em geral, simultaneamente, o controle da atuacao formal
e legal pela qual se pauta o administrador, no que se soma um outro controle: o relativo a
entrega de resultados.

Em conclusdo, for¢oso atestar, como evolugdo do direito administrativo vigente, uma
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redu¢do da importancia do ato administrativo simultaneamente ao crescimento do valor e das
potencialidades do processo administrativo na constru¢do de relagdes criativas entre o Poder
Publico e o particular, no caso do presente estudo, autoridade administrativa sancionadora —
particular autuado e potencial sancionado. A mudan¢a vem, afinal, ao encontro do giro
democratico instalado em 1988, do aprimoramento da coleta de informagdes e circunstancias
relevantes para a tomada da melhor decisdo e, enfim, da elevacdo do grau de consensualidade
e da legitimagao das decisoes administrativas. Sao todos elementos que guardam importante

relacdo com a viabilidade da adocao de solu¢des consensuais de conflitos administrativos.

2.3 GIRO PRAGMATICO NO DIREITO ADMINISTRATIVO

O termo pragmatismo tem sua origem etimologica do grego prdgma, significando acao
(Hessen, 1999, p. 39). No dicionario, seu significado popular ¢ o “comportamento ou modo
de agir que considera a utilizagdo pratica por oposicao a teoria”.

Pragmatismo, portanto, tem relacdo com abordagens praticas para a resolugdo de
problemas concretos. Trata-se de uma corrente de pensamento que nasceu nos Estados Unidos,
em meados do século XIX, a partir das obras de Charles Sander Peirce e William James,
fundadores do ironicamente denominado Clube Metafisico (Metaphysical Club), titulo com
clara critica a metafisica tradicional (platonica) e ao seu pensamento abstrato desconectado da

pratica. Assim,

Pragmatismo é uma tradicdo filosofica segundo a qual palavras e pensamentos
devem ser considerados como instrumentos para predi¢ao; solucdo de problemas; e
acdes, rejeitando a ideia de que a fungdo do pensamento seja descrever, representar
ou refletir a realidade.

A tradigdo pragmatica afirma que uma série de topicos inerentes a consideragdo
filosofica, dentre os quais a natureza do conhecimento, a linguagem, conceitos,
significados, crengas e ciéncia, serdo mais bem compreendidos nos termos de seu
uso pratico e de seu sucesso. Em poucas palavras, uma coisa é o que se faz com ela
na pratica; os conceitos ndo revelam as esséncias das coisas, mas o que se pretende
fazer com elas (Araujo, Ferreira Junior, Montenegro, 2021, p. 2113).

Em adi¢do, Adrualdo Catdo (2020, posicao 252) assegura que para o pragmatista todo
o objeto ¢ relacional, “inexistindo nesse objeto algo como uma esséncia a ser pesquisada, de
forma que qualquer defini¢do de algo serd sempre uma relagao deste objeto com outros, e nao
algo que o mesmo seja em si”.“Assim, ao contrario de se buscar uma esséncia, ¢ mais util
buscar no vocabuldrio da pratica e da acdo, do que no da teoria e da contemplagdo, alguma

informacao sobre o significado das coisas do mundo”, fala Catdo (2020, posicao 277), em
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complemento.

Constitui-se, dai, método capaz de determinar o verdadeiro sentido de qualquer
conceito, proposi¢ao, ou qualquer outro tipo de signo utilizando como critérios a utilidade e a
experiéncia. O processo cognitivo € o estabelecimento de uma verdade encontram seu
fundamento de validade ndo em aspectos semanticos, mas sim diante de seu movimento em
direcdo a adequabilidade pratica e as necessidades humanas de uma vida melhor, com a
dissolugdo de problemas. “[...] qual a consequéncia concreta e particular da ado¢do de uma
verdade, conceito ou crenga em nossa experiéncia futura? E isso que o pensamento pragmatico
busca responder” antecipa Gustavo Binenbojm, (2021, p.54) uma de suas facetas.

Advirta-se que ele ndo exclui o valor das premissas metafisicas. O que remanesce,
contudo, ¢ apenas um valor psicoldgico ou estético delas porque, dado que ndao podem ser
comprovadas empiricamente, impossibilitam a obten¢ao de uma verdade. Pressupondo falhas
e revisOes continuas das ciéncias, foca a pragmatica em teorias que reconhegam a importancia
de uma proposi¢ao mediante a leitura de suas consequéncias reais futuras, ¢ nio meramente
hipotéticas. Seu método pde ponto final em disputas metafisicas interminaveis e o recurso a
praxis serve como diretriz para a solucdo da celeuma. Logo, “ndo se deve qualificar como
pragmatista uma filosofia que ndo contenha os seguintes elementos: descrenca em entidades
metafisicas tais como ‘verdade’, ‘realidade” e 'natureza’, exame das proposi¢des por suas
consequéncias € sua conformidade com necessidades humanas e sociais”, bem resumem
Thamy Pogrebinschi e José¢ Einsenberg (2002, p.109) as defini¢des de Richard Posner,
professor da Chicago Law School, expoente do pragmatismo juridico na atualidade.

O pragmatismo, no transplante ao terreno juridico, enxerga o Direito como uma ciéncia
igualmente pratica, e dela ndo pode se afastar, fincando suas bases sobre uma situagdo topica
e concreta, a qual se busca uma resolugdo. Desdobra-se em trés caracteristicas, muitas vezes
tratada pela doutrina nacional como sinonimas, quais sejam: a) antifundacionalismo;
b)contextualismo; e c)consequencialismo. Todas as notas interessam a pesquisa,
especialmente quando da derrocada de velhos dogmas invocados como justificativa negativa
para o recurso aos acordos administrativos como método de composicdo de conflitos
administrativos, ambientais ou ndo, o que se vera adiante.

O antifundacionalismo do pragmatismo, em sintese, ¢ a repulsa ao ponto de partida
estatico, perpétuo, imutavel, abstrato e atemporal. Por esse viés, a verdade perde o carater de
dogma se escorado em alguma abstracdo ou categoria metafisica, j4 que o pragmatismo ¢
essencialmente critico e experimental, aberto a possibilidades que falseiam as hipoteses até

entdo incontestavelmente aceitas. Torna-se, desse modo, uma concepcao dita
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antitradicionalista, voltada para o futuro, a medida que o passado s6 serve enquanto tem
utilidade, ou seja, as praticas passadas s6 devem ser levadas em consideragdo a depender das
suas consequéncias de trazé-las para o presente e para o futuro. “Avaliar teorias por suas
consequéncias exige desprendimento quanto ao reconhecimento dos erros do passado e da
obsolescéncia das velhas teorias, quando sua perpetuagdo ja nao faca mais qualquer diferenga
para o mundo”, como assinala Gustavo Binenbojm sobre essa caracteristica (2021, p. 54). A
defini¢do de Stanley Fish (1989, p. 343, tradugdo nossa) sobre antifundacionalismo ¢

premonitoria da segunda propriedade do pragmatismo: o contextualismo:

O antifundacionalismo ensina que as questdes de fato, verdade, corregdo, validade e
clareza ndo podem ser colocadas nem respondidas com referéncia a uma realidade,
regra, lei ou valor extracontextual, a-histérico e ndo situacional; pelo contrario,
afirma o antifundacionalismo, todas estas questdes sdo inteligiveis ¢ discutiveis
apenas no ambito dos contextos, situagdes, paradigmas ou comunidades que lhes dao
a sua forma local e mutavel. Nao se trata apenas de o antifundacionalismo substituir
os componentes da imagem do mundo fundacionalista por outros componentes; em
vez disso, nega esses componentes.

Desancorado das abstragdes da metafisica, o contextualismo incute ao método
pragmatico a importancia, do contexto real e sociocultural em que se da a interpretacao e
aplicagdo do direito administrativo (decisdo administrativa), com implicacdo de uma
consideravel énfase as circunstancias particulares, concretas, em oposi¢do a formulagdo de
teorias gerais do direito e abstragdes generalizantes que intentam fornecer uma descri¢do
universal dos fendmenos juridicos. Aqui, decisdo e contexto sdo indissocidveis, porque a
primeira — cuja reconstru¢do do seu proposito € compreendida na conjuntura em que inserida
— pauta-se em questdes singulares, mesmo se invocadas disposi¢des normativas gerais, como
a lei.

Falando da decisdo judicial, assevera Brian Butler (2002) que o ponto central da critica
contextualista, € que cada decisdo judicial ¢ moldada por circunstancias Uinicas e especificas.
Essas circunstincias sdo tao intrinsecas a decisdo que, quanto mais nos afastamos delas, mais
distorcida se torna a nossa compreensao da sua verdadeira natureza. A visdo tradicional da
analise juridica, segundo o pragmatismo juridico, nos leva, continua o autor, a ignorar essas
particularidades, buscando abstrair o contexto e criar regras gerais. Essa abstragdo, porém, nos
afasta da realidade e impede uma analise completa e aquilatada de cada caso.

O consequencialismo projeta o pragmatismo ao futuro, trazendo a ideia de que as
consequéncias da decisdo — judicial ou administrativa — s3o a medida da sua correicdo. E a

avaliacdo das consequéncias decisorias ndo impde uma situacao ideal, mas toma por base uma
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ideia daquela que promoveu o melhor incremento possivel dentro do universo de cursos de
acao possiveis e disponiveis ao agente publico.

Emerson Gabardo e Pablo Ademir de Souza (2020, p. 103) resgatam que o
consequencialismo nao ¢ uma novidade no ordenamento juridico brasileiro com a sua
positivagdo, em 2018, mediante a inclusdo do artigo 20 a Lei de Introducdo ao Novo Direito
Brasileiro (LINDB). Depois de apontarem que o artigo 5° desse diploma — datado de 1942 —
prescreve até hoje ao juiz, na aplicacao da lei, o atendimento aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum, mencionam, com apoio na doutrina, outras situacdes pretéritas

de sua expressividade:

Adilson Abreu Dallari identifica a presenga do debate sobre consequéncias concretas
do caso para fins de fundamentacdo judicial na doutrina referente aos vicios do ato
administrativo. José Antonio Savaris, por sua vez, demonstra a presenca do
consequencialismo quando analisa a Lei n° 9.868/99 ¢ a Lei n° 9.882/99, que
autorizam a modulagdo de efeitos temporais nas decisdes do Supremo Tribunal
Federal (STF) que declaram leis e atos normativos inconstitucionais. Nesse sentido,
ainda, Sandro Dezan e Ricardo Almagro Ricarlos destacam a utilizagdo de critérios
extrajuridicos pelo STF, especificamente no julgamento do RE n° 381.367, que
decidiu pela inconstitucionalidade da "desaposentacdo’. Tal julgamento, segundo os
pesquisadores, seria ‘decisionista’, pois, incluiu valores politico-financeiros em seus
fundamentos, em detrimento das fontes juridicas positivadas.

André Ribeiro Tosta (2020, p. 19) compartilha do argumento que discussdes concretas
do universo legal sempre se apoiaram de um jeito ou de outro em fatos (desde o momento de
producdo da norma, passando por aqueles que justificam a sua aplicacdo, como certa
institui¢do a aplica e chegando até aos resultados esperados), o que reverberou, no direito
publico, em termos traduzidos como proporcionalidade, razoabilidade, seguranca juridica,
modulagdo de efeitos, confianca legitima, eficiéncia, teoria do imprevisto, for¢a maior etc.,
aberturas de consideracdo de fatores contextuais e empiricos na metodologia juridica. A
diferenga, todavia, € que as novidades da Lei de Introducao ao Novo Direito Brasileiro ndo se
cingem a autorizar a postura realista, mas sim a exigem.

Especialmente, a redagdo dos artigos 20 a 23 da LINDB ndo permite mais a
convivéncia com empecilhos metafisicos, como o da supremacia/indisponibilidade do
interesse publico e o da legalidade, os quais foram postos, muitas vezes exclusivamente, como
objecdo negativa primeira e paralisante para a celebracdo de acordos administrativos pelo
Poder Publico, independentemente do contexto de sua aplicagdo. Carlos Ari Sundfeld (2023,
p. 45), um dos eminentes juristas responsavel pela concepc¢ao da reforma da LINDB, considera
que os artigos 20 e 22 “combatem o equivoco de que interpretagdo juridica e decisdo por

principios seriam puros juizos abstratos que que autorizariam o aplicador a se manter distante
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das evidéncias do real, das consequéncias e da metddica comparagao de alternativas”.
Doravante, decisoes tém de ser motivadas e contextualizadas com os fatos, indicando
o decisor as consequéncias praticas que, no exercicio diligente de sua atuagdo, consiga
vislumbrar, ponderando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida imposta ante
outras alternativas consideradas também possiveis. Isso representa a reconfiguracao de mitos

como supremacia/indisponibilidade do interesse publico e legalidade, como se expde adiante.

2.4 A SUPERACAO DO ENTRAVE MITICO DA SUPREMACIA E INDISPONIBILIDADE
DO INTERESSE PUBLICO AOS ACORDOS ADMINISTRATIVOS

O tdpico inicia com um longevo exemplo no tempo dos muitos em que a supremacia e
a indisponibilidade do interesse publico verteram na tradigdo da doutrina administrativa e
configuraram um paradigma dificil de afastar. Do veto da Presidéncia da Republica sobre a
possibilidade de solu¢do administrativa amigavel, prevista no Plano Nacional de
Gerenciamento Costeiro (atual lei federal 7.661, de 16 de maio de 1988), depreendem-se os

seguintes € marcantes excertos:

O veto incide sobre disposigdo que considero contraria ao interesse publico,
representada pela expressdo “ou extrajudiciais”, inserta no paragrafo iinico do artigo
7° da propositura. Ouvida sobre a matéria, assim se manifestou a Consultoria
Juridica do Ministério da Marinha:

‘Tratando-se da tutela de bens publicos, conforme se observa dos incisos I, II e III
do artigo 3° do referido projeto ndo had possibilidade de ser efetuado acordo
extrajudicial, em decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse publico
que ¢ um dos postulados informativos do Direito Administrativo Brasileiro.

[...]

A Unido Federal pode transigir para terminar litigio. Estd autorizada pela Lei 6.825,
de 22 de setembro de 1980, conforme se v€ de seu artigo 5°. A norma legal so6
autoriza essa transagdo se efetuada in judicio. Assim, a Administracdo Publica, em
face do direito positivo vigente e dos principios gerais do Direito Administrativo,
ndo pode prescindir da solugdo jurisdicional nos litigios em que seja envolvida. Dai,
portanto, a necessidade de homologacdo em juizo de transagdo eventualmente
celebrada pela Unido federal com terceiros, o que torna injuridico, no projeto,
expressdo ‘ou extrajudiciais’.

A locugdo em foco ¢, portanto, contrario ao interesse publico.

De plano, dois paradigmas e estereotipos da época ficam flagrantes na fundamentagao
da mensagem de veto: a) que se estaria dispondo do interesse publico se a Unido pactuasse
acordos, quando o que realmente se transige ¢ apenas o modo de atingi-lo e; b) a tutela
administrativa do interesse ambiental, via acordo, ndo era bastante, porque demandava o
escrutinio em juizo homologatorio, ou seja, o aval do Poder Judicidrio — e bem assim do

Ministério Publico - era condicao inafastavel de validade e de efeitos juridicos.
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Esse viés aprioristico da excepcionalidade da admissdo da transacdo ou da
impossibilidade de concessdes quando o litigio versar sobre direitos e interesses difusos, vez
ou outra, ressoa em votos de julgados do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), a exemplo do no
Resp 299.400/RJ*®. A insurgéncia, patrocinada pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro (MP-RJ), intentou, sob o argumento da impossibilidade de transagdo do interesse
difuso ambiental, desconstituir acordo homologado, firmado em 1995, entre o Municipio de
Volta Redonda e a Compania Sidertrgica Nacional (CSN), autor e ré, respectivamente, em
acdo civil publica ambiental. Para tanto, o 6érgao ministerial langou o fundamento de que o
pacto contemplava apenas 20 (vinte), € ndo os 26 (vinte e seis) programas ambientais de
despoluicao requeridos originalmente no pedido da demanda, o que foi acolhido pelo Ministro
— Relator, o qual endossou, assim, ndo ter havido a integralidade protetiva reclamada. Nas
razdes do voto — vista, a Ministra Eliana Calmon, abrindo a divergéncia vencedora, tece,
pragmaticamente, que “dizer que os direitos difusos nao sdo insusceptiveis de transacao ¢ dizer
nada, na medida em que ja se sabe que, em matéria de dano ambiental, quase nunca se pode
retornar ao status quo ante”, para depois complementar que “[...] a melhor composicao ¢ a
efetivada e ndo aquela que ndo vird nunca, ou demorard mais dez anos, caso seja anulada a
sentenca, para entdo comegar-se tudo novamente”.

Mais adiante, ver-se-4 que a audiéncia administrativa de conciliagdo ambiental, tao
logo parida, teve de suportar criticas parecidas da mesma visao enviesada de interesse publico
ou de indisponibilidade de tal.

A exposi¢ao sucinta sobre o pragmatismo teve por objetivo fundar o caminho da pratica
e da experiéncia que desmistifica dogmas do direito administrativo comumente utilizados, sem
a pertinente observagdo dos contextos e das consequéncias juridicas, sociais € econdmicas, em
desconsideragdo, também, ao processo administrativo democratico e a presente sinergia de
governanga moderna entre as atividades publicas e privadas.

O grande desencontro do tema interesse publico nos dias atuais € a densidade de sua
abstracdo e o seu tratamento juridico desapegado de situagdes concretas, requerendo toda

cautela no seu manejo, especialmente porque dele decorrem os dois principios estruturantes

% PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA POR DANO AMBIENTAL. AJUSTAMENTO DE CONDUTA.
TRANSACAO DO MINISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE.

1. A regra geral ¢ de ndo serem passiveis de transagdo os direitos difusos. 2. Quando se tratar de direitos difusos
que importem obrigagdo de fazer ou ndo fazer deve-se dar tratamento distinto, possibilitando dar a controvérsia a
melhor solugdo na composi¢ao do dano, quando impossivel o retorno ao status quo ante.

3. A admissibilidade de transagdo de direitos difusos é excecdo a regra. 4. Recurso especial improvido.

(REsp n. 299.400/RJ, relator Ministro Francisco Peganha Martins, relatora para acérdao Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 1/6/2006, DJ de 2/8/2006, p. 229.
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de todo o regime juridico-administrativo: o da supremacia do interesse publico e o da
indisponibilidade do interesse publico, a partir do qual todas as demais ferramentas do direito
administrativo sdo apoiadas e interpretadas. E de especial relevo a sua ressignificacio.

O interesse publico sempre foi marcado por duvidas acerca do seu sentido e do seu
alcance. Vocabulo de dificil defini¢do, “parece haver consenso na doutrina juridico -
administrativista nacional de que a expressdo ‘interesse publico’ situa-se dentre aquelas
comumente aceitas como exemplo de ‘conceito juridico indeterminado’, testemunha José
Sérgio da Silva Cristovam (2015, p. 88), que lembra que tamanha dificuldade “levou o
administrativista argentino Guillermo Andrés Muifioz a defender (de forma lapidar e até
poética) que o interesse publico seria como o amor: mais facil sentir do que definir!” (2015, p.
99).

Conquanto isso, o interesse publico traz a no¢do de algo incessantemente a ser
conservado e, simultaneamente, religiosamente perseguido, associado intrinsecamente aos
objetivos da acdo e decisdo administrativas. No cendrio constitucional alienigena, a
Constituicdo Portuguesa de 1976, no inciso 1 do seu artigo 266, determina que a
Administragao Publica - sem denotar supremacia - visa a prossecu¢ao do interesse publico, no
respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Nossa Carta Magna
refere-se doze vezes a interesse publico no seu texto normativo, mas em nenhuma dessas
oportunidades lhe atribui um contorno, o que nao constitui um problema ou rejeicao de sua
utilizagdo no cotidiano das gestdes administrativas, observa Luzardo Faria (2019, p 21-22).

Nesse prisma, Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 37) alude ao interesse publico
como um standard juridico resistente, sim, a delimita¢do de significado, mas atrelado a um
critério finalistico positivado e previsto no inciso II, artigo 2°, pardgrafo unico, da lei de
processo administrativo federal (lei 9.784/1999). O autor, em outra obra, (2019, p. 45) avizinha
o interesse publico aos interesses sociais e gerais, e a metaindividualidade seria o denominador
comum entre os trés termos. As diferencas, conclui, seriam tdo sutis entre eles que ndo
justificariam contribuicao relevante em sua analise separada, at¢ mesmo como um expediente
de impedir a inoportunidade do excesso terminologico. Juliana Soares Noleto Castelo Branco

(2020, p. 42), dando importancia a diferencia¢do, compila que:

[...] O interesse publico deve ser sempre buscado pelo ente publico que existe para
satisfazé-lo. Resta investigar esse contetido, fornecendo ao administrador balizas
para sua identificagdo no caso concreto.

Comumente o interesse publico tem sido relacionado ao interesse coletivo, ao ‘bem
comum’. Segundo Teixeira, 'Interesse publico € algo que pode ser relacionado ao
‘bem comum’. Nao ¢ um interesse de grupo de pessoas, mas o interesse de todos que
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deve ser resguardado pelo Estado™. O interesse de determinado individuo, nessa
concepeao, ndo se encaixaria como interesse publico.

Essa vinculacdo do interesse publico ao coletivo, contudo, caso adotada pelo
administrador, pode ocasionar condutas distorcidas e praticas ndo cooperativas, na
medida em que o interesse individual ¢ tido como antagdnico. Nao ¢ equivocada a
relagdio entre interesse publico e bem comum. E apenas incompleta. O contetido do
interesse publico, [...], deve ser buscado nas leis, especialmente a Constitui¢ao.

Hé4 quem, diante da tarefa ardua de atribuir positivamente um conceito, adota a
estratégia de dizer o que ele ndao é. Margal Justen Filho (2013, p. 149-150), no ponto, nao
confunde interesse publico com o interesse do aparato administrativo, doutrinariamente
denominado interesse publico secundario, nem com o interesse egoistico dos agentes ptblicos
ocupantes dos cargos publicos, interesses privados que sdo. Aprofundando o tema, interesse
publico ndo se configura para o administrativista como mero somatoério de interesses
individuais, porque, desse modo, a diferenca seria apenas quantitativa — e nao qualitativa —
relativamente ao interesse privado. Consigna, ademais, que equivaler o interesse publico ao
interesse da maioria importaria aceita-lo avesso aos direitos das minorias (antidemocratico),
opressor e autoritario tanto quanto aloca-lo como interesse da sociedade, o qual desampararia
completamente a dimensdo individual, com o acréscimo do problema a quem competiria
defini-lo (Justen Filho, 2013, p. 150-152).

Se levado a efeito apenas pelo carater teleologico e descolado da realidade - de intensas
e velozes interagdes de particulares entre em si e com o Estado - e dos multiplos direitos
fundamentais a serem salvaguardados, cria-se um fim de interesse publico inalcangavel ou, pior,
prejudicial as missdes das institui¢des do Estado. A falta de clareza e alcance praticos, depois
de justificado em argumentos etéreos, destacam-no do resultado de proveitosas relagdes
dialéticas com o particular para o bom andamento de politicas publicas, programas, planos de
acao ou medidas especificas de governo materializadores de bens, servigos e necessidades uteis
aos cidaddos.

A porosidade do conceito, no mais, pode conduzir a uma eventual apropriagcdo por
padrdes particulares de comportamento do agente publico, elevando-o a significados
metajuridicos direcionados tdo somente para solidificar doutrinas politicas e ideoldgicas
adequadas as suas concepgdes subjetivas com as do gestor do momento. E dizer, sdo
denominados publicos os interesses que o corpo governante qualifica como tais e nada mais.
Analiticamente pobre, faz coro José Eduardo Faria (1992, p. 173) da sua invocagdo como “um
conceito quase mitico, cujo valor se assenta justamente na indefinicdo de seu sentido” e, assim,
“facilmente manipuldvel por demagogos, populistas e tiranos da vida publica”. José Sérgio da

Silva Cristovam (2015, p. 63), remete que o interesse publico — no viés da supremacia - “tudo
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explica e tudo justifica, inclusive escamoteando toda sorte de arbitrariedades, autoritarismos e
ofensas a principios constitucionais (mormente a impessoalidade e a moralidade
administrativa)”.

Mas, hodiernamente, a administra¢ao publica nao mais detém a discricionariedade nem
a exclusividade inquestionavel no estabelecimento da sua substancia.

E que, na dtica da supremacia, se o interesse publico, por um lado, ¢ um principio geral
de Direito situado em qualquer sociedade, condicdo de sua prépria existéncia e do convivio
social, Juliana Bonacorsi de Palma (2015, p. 168) relata, de outro lado, que estd em apuros a
validade do critério de se estabelecer, aprioristicamente, o interesse publico como prevalecente
em todos os casos concretos, sem a ponderagdo de outros interesses legitimos que se apresentam
para a decisao administrativa. Alias, a adesdo a ideia de principio de supremacia de um
determinado interesse cuja aplicagdo se vislumbraria sempre como Unica possibilidade - e como
prioridade abstrata - importaria a negagdo da sua propria natureza principioldgica (Branco,
2020, p. 39).

Em contrapartida a sua suposta unicidade, ha de antever, portanto, uma pluralidade de
interesses que passam a ser sopesados e perseguidos pelo Estado, de tal modo que o termo
isolado ndo comporta um sentido univoco e inequivoco previamente delimitado somente pela
administracao — ou pela subjetividade do gestor - sem aten¢do a pluralidade daqueles outros —
até mesmo contraditorios — dispersos pela malha social complexa e fragmentada. Depois, o
Poder Publico, diante da complexidade e fragmentariedade dos interesses legitimos que passa
a enxergar, ¢ convocado a mediar e compor os conflitos possiveis entre eles e consigo, sempre
com a participacao popular na particularizagdo e determinag¢ao do bem comum, em consonancia
a guinada democratica do processo administrativo brasileiro. “O Direito Administrativo nao
pode mais ser um direito de colisdo entre publicos e privados, mas sim um direito de distribuicao
entre interesses privados perante a Administragdo Publica” (Valle, 2020, p. 72). Nao ha mais
espaco de um so interesse — o publico — que enseja a movimentacao e agdo estatais com a
exclusdo do atendimento de interesses privados.

A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado traz consigo uma ideia
irrefletida de empecilho ao emprego dos acordos administrativos dentro dos conflitos nos quais
o Poder Publico faz parte, pois, nesse tom, ¢ possivel imobiliza-lo descartando qualquer
prevaléncia ou sopesamento do interesse privado. Seu nticleo se oporia as transagdes suscetiveis

a considerar algum interesse privado que o diminuisse. Todavia, em lapidar raciocinio:

Ainda que se admita o principio da supremacia, o ato consensual pode ser
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considerado o proprio interesse publico, de forma que a atuagio administrativa
consensual ndo determina a prevaléncia do interesse privado em detrimento do
interesse publico; pelo contrario, segundo esse argumento, a consensualidade
corresponderia ao processo de satisfacao do interesse publico concretizado no acordo
administrativo. O ponto estd em considerar ndo apenas o ato administrativo como
expressao do interesse publico, mas também o acordo firmado entre Administragao
e administrado no ambito do processo no qual haja negociacdo da prerrogativa
publica (imperativa). Tendo em vista os possiveis efeitos positivos da
consensualidade - como a efetividade da decis@o bilateral, a economia de tempo ¢ de
custos bem como a maior adequacdo da solugdo negociada em relagdo as
particularidades da situa¢do concreta -, ¢ importante que se reconheca o ato
consensual como a propria expressdo do interesse publico (Palma, 2015, p. 172)

Ademais, na sociedade multifacetada e plural, a supremacia em si ndo tem valor
metodoldgico nenhum para firmar um Unico interesse a par de todos os demais que com ele
convivem e necessitam de respeito e valorizagdo, sobretudo com os influxos democraticos
trazidos pela Constitui¢do Federal no palco do processo administrativo. Nao ¢ a toa que o artigo
95 do Decreto 6.514/2008 reza que o processo administrativo sancionador orienta-se pelo
interesse publico, mas a par de inimeras outras garantias e direitos materiais e processuais dos
administrados.

Tocante a indisponibilidade do interesse publico, a aparente impossibilidade de
transacionar do gestor publico por acordos administrativos decorre dele ndo deter poder de livre
disposi¢do nem autonomia de vontade sobre o objeto negociado. Dito de outra forma, acordos
administrativos seriam vedados, em tese, como expediente administrativo alternativo a san¢ao
administrativa porque o Poder Publico ndo gozaria da propriedade do objeto da transagdo, a
medida que administrar, em um regime republicano, ndo ¢ tarefa de quem ¢ senhor de coisa
propria, mas daquele que gere coisa alheia. Dessa forma, vedar-se-ia ao agente publico decidir
acerca do exercicio ou nao dos direitos e prerrogativas estatais, mas tdo somente cumpri-lo, no
sentido dado por Celso Antonio Bandeira de Mello (2004, p. 64) de que lhe incumbe apenas
curar irrenunciavelmente o interesse publico, obrigacdo que ndo se entrega a livre disposi¢ao
da vontade ou da autonomia do administrador, mas sim nos termos da finalidade disposta pela
ordem legal.

Entende-se, porém, de antemao, que, ao longo da construcdo e exteriorizagdo da decisdo
publica, remanesce autonomia da vontade administrativa, embora diversa das pessoas privadas.
A autonomia da vontade do ente estatal ¢ mais contida pelos limites dos seus deveres funcionais
e, principalmente, pela forma processualizada de seguir um rito e regras formais até a expedi¢ao
do ato administrativo final que a expresse, os quais ndo encontram paralelo na tomada de
decisdo do ator privado.

O segundo ponto a ressalvar ¢ que as hipdteses de acordos administrativos com o Poder
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Publico ndo implicam negociar o interesse publico, mas somente outros meios de atingi-lo, que
¢ o desiderato da lei, com maior qualidade, eficacia e eficiéncia, o que pode pressupor afastar o
manejo automatico de prerrogativas publicas instrumentais colocadas a disposi¢ao da
Administragdo. “O carater da instrumentalidade implica reconhecer na esfera da
discricionariedade a faculdade de a Administracdo recorrer, ou ndo, as suas prerrogativas para
satisfazer, no caso concreto, determinadas finalidades de ordem publica” adverte Frederico Rios
Paula (2023, p.28). E, assim, muitas das vezes ¢ justamente o principio da indisponibilidade do
interesse publico que recomenda a firmatura dos arranjos administrativos, posto que por meio
deles, o interesse publico ¢ mais eficientemente alcangado se comparado a uma ordem formal
de aplicagio de instrumentais prerrogativas publicas sem resultados praticos observaveis®.

As prerrogativas ou potestades administrativas, em sua esséncia, em determinadas
situacdes concretas, adquirem um carater secundario em relagdo aos ajustes de vontade, de
modo que ndo precisam ser necessaria e obrigatoriamente invocadas para persecu¢do dos fins
publicos. Estatuem-se, agora, como instrumentos daquilo que sempre foi o nicleo indisponivel:
tomar providéncias e ndo retardar as adequadas e necessarias ao atendimento dos fins de
interesse geral, até mesmo via rentincia total ou parcialmente de poderes e de competéncias,
desde que autorizados por lei.

Nesse afrouxamento, o consenso via acordo trata apenas de se posicionar como mais
uma alternativa de procedimento para a tomada decisoria, com a participacdo efetiva do
interessado no ato final. Ao lado do interesse publico em discussdo na controvérsia que opoe
Administragdo Publica e administrado, hé outro, igualmente de relevancia publica, qual seja, o
de dirimir o conflito e restaurar a normalidade das relagdes juridicas - sujeitas a disciplina
administrativa - por um modo mais expedito e habil possivel, o que nem sempre o transcurso
de todas as etapas concatenadas do processo administrativo, sem a mitiga¢do ou conversao das
prerrogativas administrativas que se ultimam no ato administrativo unilateral, consagra. Nesse
espirito, voto exarado pelo Ministro Bruno Dantas, no Acordao 2.121/2017, em se analisava
ajuste de conduta entre a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes e empresa de telefonia, a luz

da baixa efetividade de arrecadagdo das multas aplicadas pela autarquia, enfatizou:

[...] ndo se pode analisar o instrumento sob a 6tica puramente burocratica, permeada

% Um importante precedente do Supremo Tribunal Federal (STF), comumente lembrado pela doutrina
administrativista no assunto do aparente conflito da indisponibilidade do interesse publico com a transacao em
sentido amplo, da-se no julgamento do recurso extraordindrio n. 253.885/MG, de Relatoria da Ministra Ellen
Gracie, em 2002. Em voto de trés paginas, sem embargo de ndo conhecer o recurso porque importara reexame de
matéria fatica, a entdo Ministra afirma que a indisponibilidade do interesse publico cede passo se a solucdo eleita
pelo Poder Publico, no caso, consensual, ¢ a que melhor o atende.
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por regras procedimentais e controles-meio. Sem se afastar das leis e regulamentos,
praticar a tdo propalada administragdo gerencial pressupde conceder certa margem
de discricionariedade ao gestor. Vale dizer, o 6rgdo negociador deve ter alguma
liberdade para verificar, no caso concreto, qual a forma de atuacdo mais efetiva e
eficiente, desde que suas escolhas estejam fundamentadas em bases sélidas, juridicas
e faticas, e ndo se afastem da legislacdo e dos principios regentes.

Entdo, ¢ evidente que, ao transacionar, o administrador ndo esta a dispor do interesse
publico no sentido privatistico, mas sim exercitando o poder de avaliar e realizar o interesse
que lhe ¢ confiado. Nem se diga que a restri¢do da transa¢do somente a direitos patrimoniais de
carater privado, redagdo presente no artigo 841 do Cdédigo Civil, fixa um impeditivo a
concertacdo extrajudicial pela Administracdo Publica, uma vez que o dispositivo ndo se erige
como uma barreira em razao da qualidade das partes que a entabulam.

Com efeito, o poder de impor sangdes unilateralmente servindo-se das prerrogativas
deixa de ser a Unica resposta da decisdo administrativa a medida que emerge, paralelamente,
uma outra racionalidade, instrumentalidade e técnica para obter do particular as finalidades
visadas pelo ordenamento juridico, via pactuagdo dos acordos administrativos'%.

A Administracdo ndo se despe somente da supremacia ¢ da indisponibilidade do
interesse publico como paradigma para se voltar aos acordos administrativos ambientais como
forma de resolu¢do de conflitos administrativos com o particular. A legalidade também foi
redimensionada, até a consagragdo efetiva na Lei de Introdug@o ao Novo Direito Brasileiro, em

2018, de autorizagdo genérica para a entabulag¢do de acordos administrativos.

2.5 O NOVO DIMENSIONAMENTO DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA PARA A
REALIDADE DOS ACORDOS ADMINISTRATIVO AMBIENTAIS

No primeiro capitulo do estudo, viu-se que a legalidade, na seara sancionatdria
administrativa, guarda dois sentidos. Antes de encarada como expressdo de taxatividade —
relacionada a capacidade de o legislador tratar exaurientemente um objeto sem colaboragdo
posterior do administrador — a legalidade, como reserva de lei, tem a ver com a forma de

exteriorizagdao da regulagdo de uma matéria enquanto produto e obra do Poder Legislativo, no

100 Bssa racionalidade é vista também com a alteragdo da lei de arbitragem (n. 9.307/1996), em 2015. Incluiram-
se dois paragrafos ao seu artigo 1° para endossar a utilizacdo desse meio heterocompositivo para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, dando a autoridade ou ao 6rgdo da administragdo publica direta
responsavel para a celebracdo de convencao de arbitragem competéncia para a realizagao de acordos ou transacdes.
Mais além foi a lei de mediagdo — n. 13.140/2015 — ao dizer cabivel a mediagcdo de conflito sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transa¢do. Ambas os diplomas, registre-se, atentos ao
mandamento do Codigo de Processo Civil, publicado em mar¢o daquele ano, quanto ao dever do Estado de
promover a solucdo consensual dos conflitos (artigo 3°, §2°).
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processo legislativo proprio determinado pela Constituigao.

Apegada na méxima de que a “administracdo s6 pode fazer o que lhe ¢ permitido”
(Mello, 2004, p. 93), ou de vinculacao positiva a lei, a atividade administrativa somente poderia
exercitar os seus deveres-poderes — bem como os modos desse exercicio — de acordo com o
comando legal do Parlamento. Logo, a inexisténcia de autorizagdo legal (genérica ou especifica
do setor regulado) erigia-se barreira intransponivel & Administragao Publica convencionar com
o particular, mediante a utilizagdo dos acordos administrativos, incluidos os substitutivos de
sancdo. Se a leitura positivista da legalidade servia a limitacao liberal do poder estatal em
beneficio das liberdades do cidadao, como preconizado no artigo 5°, I, da Constituicao Federal,
por outro giro, na esteira do seu artigo 37, caput, a auséncia de lei (geral ou especifica), fundaria
um empecilho paralisante a Administragao concretizar acordos administrativos — com esse
mesmo cidaddo - como técnica criativa de solug¢ao dos conflitos administrativos que ia além da
execu¢ao mecanica da lei.

No campo dos acordos administrativos, a legalidade ndo deveria ter causado tamanha
obstrugao a utilizagdo da concertagdo no processo administrativo.

Nao fosse a inexisténcia de disposicdo legislativa vedando os atos administrativos
consensuais (o Gltimo bastiiio de resisténcia era na lei de improbidade administrativa)!'’!, nio
ha reserva legal em sentido estrito estabelecida pela Constituicao para tanto, dado que acordos,
maiormente os substitutivos de sancdo, ndo repercutem negativa e intensamente nos direitos e
interesses dos administrados, ao contrario, mitigam, em seu favor, os efeitos das sangdes
administrativas (que unilateralmente os constituem em obrigacdes). Entdo, nada impediria seu
regramento apenas em regulamento administrativo, contestando a centralidade da lei na
disciplina da a¢cdo administrativa favoravel ao autuado. Fernando Dias de Menezes Almeida
(2012, p. 302), indo um passo mais a frente, via que “implicita no poder de decidir
unilateralmente e de oficio, [estd] a op¢ao por se decidir de modo consensual com o destinatario
da decisdao”, mesmo ante o vacuo de qualquer previsdo normativa (legal ou regulamentar)
permissiva. Foi visto, no entanto, que a criagdo origindria de infragdes e cominagdes de sangdes
administrativas ambientais ndo ¢ descolada de um fundamento expresso em lei em sentido
restrito - ainda que desenhado pelo poder legiferante em standards — pelo potencial de restringir
os direitos dos cidadaos.

Uma saida tendente a aplacar qualquer pecha de ilegalidade dos acordos administrativos

101 A lei n. 14.320/2021 revogou o §1° do artigo 17 da lei de improbidade administrativa (lei n. 8.429/1992) e
incluiu o §10 — A no mesmo artigo, assim como o artigo 17 — B, para positivar a hipotese de solugdo consensual
por acordos de ndo persecucdo civil, em momento anterior ou posterior a propositura da agdo, e seus requisitos.
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em geral foi dessacralizar a lei como Unica fonte normativa da Administragao Publica. Germana
Oliveira de Moraes (2004, p. 31) pontifica, dai, que “o culto a constitucionalidade se sobrepos
ao culto a legalidade; o Direito “por principios” sucedeu ao "Direito por regras’ e o principio da
juridicidade da Administragdo substituiu o principio da legalidade”. Dois mundos passam a
conviver, em simbiose e sem exclusdo: o da legalidade e o da juridicidade.

Pelo paradigma da legalidade, aquilo que esta em conformidade a lei basta por si mesmo.
Toma-se uma visao de silogismo formal e subsuncao entre o ato estatal e o texto legal, a qual
escaparia a analise da sua justica. A noc¢ao tradicional da legalidade administrativa como
adstri¢ao positiva do administrador - e dos atos administrativos por ele expedidos - a lei deu
lugar a juridicidade, postulado pelo qual a vinculagio da acdo do administrador se da
diretamente a Constituicao (com seus principios explicitos e implicitos) e ao Direito. Segue-se
uma logica de aplicabilidade imediata das normas constitucionais, mais aberta e mais
responsiva as mutagdes do meio social e aos valores supranacionais.

Parte-se do pressuposto do reconhecimento da Constituicdo como fonte central do
direito administrativo e da legalidade administrativa, o que ensejaria permissdo quanto a pratica
de condutas e atos administrativos, a despeito de ndo previstos em lei ou regulamento, mas cujo
fundamento seja diretamente reportado aquela. A concertagcdo ndo escaparia a essa conjuntura
de densidade normativa alargada.

A juridicidade, portanto, repele a lei como tnica fonte formal do Direito, fendmeno que
lhe ¢ maior como matéria e valor. O contetido juridico, agora com forca valorativa, transcende
0 mera e esparsamente positivado, maxime, como visto no primeiro capitulo, em razdo da
insuficiéncia da lei abstrata e taxativamente dar conta da complexidade juridica dos fatos atuais.
Cambia-se uma concepg¢ao monista de Direito para uma pluralista, com a legalidade inserida
no contexto maior de um sistema multiplo de fontes juridicas, embora conservando a sua
primazia enquanto meio de regulagdo. Sandro Dezan e Paulo Afonso Cavichioli Carmona

(2020, p. 79-80) resenham bem a melhor doutrina para dizer que, na juridicidade,

A inovagdo incide justamente na previsdo de atuagdo em consondncia com o
‘Direito’, como substrato distinto da atuagdo conforme a ‘lei’. Parte-se da premissa
de que ‘lei” e 'Direito’ sdo conceitos juridicos distintos e, com efeito, atrai-se a
utilizagdo de diversos elementos novos, para além da concepgdo estrita de ‘lei’.
Mitiga-se, dessarte, o principio da estrita legalidade administrativa, com a
incorporacdo de teorias do Direito ao sistema de prerrogativas e sujeicdes da
Administragdo, como justificante dos métodos decisorios. Nao se afasta a vinculagdo
a legalidade, mas permite ao gestor administrativo conceber a legalidade como algo
muito maior que a simples letra de lei, como para permitir que o administrador
publico deixe de cumprir a lei, para atender a uma concepgdo maior de sistema
juridico, de carater unitario, coeso e coerente.

Partindo-se da premissa de que cabe também cabe a Administragdo Publica (a par
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do Poder Judiciario, o qual detém a ltima palavra em "dizer o direito’) o dever de
interpretar e aplicar o Direito, solucionando o caso concreto posto por lei a sua esfera
de atribuicdo e de decisdo, o principio em comento delimita que a atuagdo
administrativa ndo se confina aos preceitos legais, aos limites dados pela lei,
constrita ao direito — texto. Rege-se também pelo direito — subtexto ou contexto, para
abarcar os principios, implicitos e explicitos, as regras e, notadamente, os valores
juridicos que permeiam os principios juridicos em si.

E de se ratificar que ndo quer a juridicidade a desconsideracio total das normas trazidas
pelas leis em prol da possivel aplicagdo de principios constitucionais densos ao caso concreto.
Mas a lei passa a dividir espago, no entanto, com a ponderagdo de regras e principios como
fonte e meio de busca da solu¢ao administrativa mais adequada a situacdo posta a decisdo (Féo,
2021, p. 73). Gustavo Binenbojm (2008, p. 84) apregoa, nessa abertura, que a atividade
administrativa, a priori, se realiza, segundo a lei constitucional (secundum legem). Mas nao se
ignora a possibilidade de a acdo retirar fundamento direto da Constituicao, independentemente
de lei (praeter legem), e por ultimo, encontrar legitimidade perante o Direito, mas em
detrimento da lei (contra legem), em um juizo de ponderagdo entre ela com outros principios
constitucionais, buscando a aplicagdo maxima das normas constitucionais. Dai que perderia a
lei importdncia como meio autorizativo ¢ fendmeno juridico Unico que taxativa e
suficientemente pré-condicionaria a atividade administrativa futura.

O risco ¢ evidente. A vocagdo mais ativa exigida do administrador — que ndo queda
mais passivo porque desacorrentado da posi¢do de mero executor automatico das decisodes
legislativas — ampliaria demasiadamente a sua discricionariedade para agir, ou sem previsao
legal, ou em contradi¢do a lei. E tudo sob o argumento da promocao dos direitos fundamentais
e dos valores principioldgicos de democracia, seguranga juridica, eficiéncia, economicidade
etc., suportes também do processo administrativo, como visto. José Sérgio da Silva Cristovam

(2015, p. 221), nessa toada, afirma que:

[...]héa inimeras situagdes no cotidiano da pratica administrativa em que a exigéncia
legal de um emaranhado de procedimentos e burocracia irracionais acaba por
inviabilizar a eficiéncia no gasto publico e a adequada promocdo da atividade
administrativa. E ndo se esta referindo a importantes exigéncias de garantia a
publicidade, impessoalidade e moralidade administrativa, mas a meras ritualisticas
miopes e chicanas injustificaveis (burocracias procedimentais), resquicios de um
modelo atrasado de controle administrativo, ainda muito presente na forma de
legislagdes atravancadoras do agir diario do Poder Publico.

O pragmatismo, que tenta domar a formula do interesse publico, igualmente intenta
refrear devaneios e arbitrariedades administrativas sob o manto da concretizagao desses valores.

Faz o que lhe ¢ possivel nesse sentido.
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Retomando ainda o aspecto legal - formal, seja por lei em sentido estrito, seja por
regulamento administrativo nela fundamentado, antes da alteracdo de Lei de Introducdo ao
Novo Direito Brasileiro, havia um panorama normativo especifico consolidado, mas imperfeito
- para arranjos entre a autoridade administrativa ambiental e o autuado infrator, de forma que a
abrangéncia da juridicidade, conquanto se mostrou valida para muitos outros setores da
regulacdo administrativa, configurou-se apenas um refor¢o a mais de sua estrutura para a
validade de acordos administrativos ambientais. Verdade seja dita, a consensualidade
administrativa em geral ndo podia olvidar o histoérico havido no direito administrativo
sancionador ambiental.

Ha mais de quatro décadas, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (lei
6.938/1981) trouxe, no artigo 9°, inciso IX, como um de seus instrumentos, as penalidades
compensatorias para as situacoes de ndo cumprimento das medidas necessarias a preservagao
ou correcdo da degradagdo ambiental. “ A primeira das normas brasileiras que favoreceu o
dialogo em detrimento da imposic¢ao, na busca pelo melhor interesse coletivo, foi a Lei 6.938,
de 31 de agosto de 1981 [...]”, certifica Gabriel Machado (2021, p. 65-66).

Em vista dela, o Decreto 99.274/1990 (artigo 42, caput, e pardgrafo unico), dispds a
suspensdo discricionaria da exigibilidade das multas quando o infrator, por termo de
compromisso aprovado pela autoridade ambiental que a aplicou, se obrigasse a adocao de
medidas especificas para cessar e corrigir a degradacdo ambiental. Acaso cumpridas as
determinagdes, o valor da penalidade seria reduzido em até 90%, o que equivale dizer, portanto,
que o termo de compromisso firmado ndo operava a substituicdo da multa, nem retirava a sua
imperatividade e unilateralidade, cingindo-se, todavia, a abrandar-lhe os efeitos.

A Lei 9.605/1998, tal como a Lei 6.938/1981, tem também modelos consensuais, mas
substitutivos. O primeiro, encartado no artigo 79-A, firmado por termo de compromisso, tem
por objetivo permitir que as pessoas fisicas e juridicas responséaveis pela construcao, instalacao,
ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos
ambientais, considerados efetiva ou potencialmente poluidores, possam promover as
necessarias correcoes de suas atividades para o atendimento das exigéncias impostas pelas
autoridades ambientais competentes. Assim, a partir do protocolo do requerimento de sua
formalizagdo e enquanto durar a sua vigéncia, suspende-se a aplicacao das multas oriundas dos
fatos que ensejaram o ajuste, sem prejuizo da aplicagdo das multas pretéritas a protocolizagao
do requerimento. Na mesma lei, outro termo de compromisso, também com natureza
substitutiva da multa, € o inserto no artigo 72, §4°. Ele permite que essa san¢do administrativa

possa ser convertida em servigos de preservagao, melhoria e recuperagao da qualidade do meio
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ambiente, o que veio a ser regulamentado pelos artigos 139 e seguintes do Decreto 6.514/2008,
com as alteragdes dadas pelos Decretos 9.179/2017, 9.760/2019 (o pertinente a audiéncia de
conciliagao) e 11.373/2023.

Nao fosse isso, entre os dois diplomas legais, como maior destaque, a autorizagao
genérica do artigo 5° do §6° da lei da agdo civil publica embasa e embasou, até pouco tempo
atras, a edi¢ao de previsdes de acordos substitutivos em atos regulamentares especificos, com
destaque aos expedidos pelas agéncias reguladoras destinados a substituicdo da execucdo ou
aplicagdo de sangoes. E, “independentemente da existéncia de lei ou norma especifica, a parcela
da Administragdo Publica que lide com os temas indicados na lei 7.347/1985 est4 autorizada a
celebrar TAC”, preconizava Juliana Bonacorsi de Palma (2015, p. 272), até¢ mesmo porque “ha
na seara da consensualidade reserva de norma para a atuagao administrativa por meio de
acordos quando a lei formal ndo preveja a competéncia para celebrar acordos administrativos”
(Palma, 2015, p. 273), em resgate a juridicidade. Segundo a lei da acdo civil publica, o ajuste
concreto poderia abarcar os efeitos das sangdes a serem impostas, desde que o particular se
comprometesse com a finalidade legal de adequar sua conduta as exigéncias legais.

A falta de lei ou norma regulamentar nunca foi um problema para a consensualidade
ambiental e a pactuacdo de acordos administrativos nessa seara. Mesmo assim, apesar desse
tronco legal, reflete Bruno Grego Santos (2019, posi¢dao 4440) que persistia um ambiente de
fragmentacdo da consensualidade administrativa em geral com uma dificuldade a mais na
celebracdo dos ajustes substitutivos, a medida que se lancava mao da observacdo e da
conjugagdo de regras legais e infralegais espalhadas nas mais diversas ordenagdes setoriais'%%,
Sobre o dispositivo da lei da agdo civil publica, Mariana Almeida Kato (2018, p. 108) dirige
sua critica a baixa densidade normativa do dispositivo, ndo dispondo de modo uniforme sobre
como todos os legitimados atuam na celebragdo do pacto, ressentindo-se, assim, de uma
disciplina especifica quanto ao regime juridico aplicavel e quanto ao processo de formagao do
acordo substitutivo, o que o poria em controvérsias. Em adi¢do, comentando essa missdo pelo

dispositivo da lei da acdo civil ptblica, Gabriel Machado (2021, p. 66) tece que:

[...] embora largamente defendido como um permissivo genérico, fato é que o

102 A Lei Geral das Agéncias Reguladoras expressamente, em seu artigo 32, franqueou a possibilidade das agéncias
reguladoras celebrarem termo de ajuste de conduta com pessoas fisicas ou juridicas inseridas em sua competéncia
regulatoria, o que se pulverizou na: a) Resolucdo n. 629/2013, da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(ANATEL); b) Resolugdo n. 3.258/2014, Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ); c) Instrucao
Normativa n. 118/2015, da Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE); d) Resolucdo n. 372/2015, da Agéncia
Nacional de Satde Suplementar (ANS); e) Resoluc¢ao n. 688/2017, da Agéncia Nacional do Petréleo, Gés Natural
e Biocombustiveis (ANP); f) Resolucdo n. 5.823/2018, da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e;
g) Resolucdo n. 472/2018, da Agéncia Nacional de Aviagdo (ANAC).
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dispositivo era fragil para assumir esta condigdo. A consequéncia: inseguranga
juridica desde a origem ao se transacionar, a exce¢do das hipdteses com autorizagio
legal expressa e especifica. Com a sobrevinda do art. 26 da LINDB, em boa parte,
foi soterrada a divida sobre a possibilidade de a administracdo publica acordar e
celebrar compromissos - fora dos aludidos microssistemas legais a que ja
contemplavam esta via consensual. Em especifico, o art. 26, forte no §3° do art. 37
da CF — verdadeiro fundamento juridico para que o legislador crie métodos
participativos no ambito decisério — criou um novo regime juridico geral que
autoriza o administrador publico a promover negociagdes com particulares, visando
dar cabo de irregularidade, incerteza juridica e situacdes contenciosas, inclusive no
caso de expedicao de licenca.

Nessa frente, qualquer sendo de consideragdes de legalidade dos acordos
administrativos para a Administragao Publica utiliza-los se esvaneceu com a inclusao do artigo
26 a LINDB!'®. Ele foi capaz de proporcionar a superagio do dogma da legalidade estrita,
arrefecendo — ¢ nao eliminando - a busca de sustentagdo dos pactos administrativos em
juridicidade, se fosse necessario esse recurso. Ja € assente que o dispositivo introduzido a Lei
Federal 13.655/2018 regrou a competéncia a ser observada no campo consensual patrio,
prescindindo de qualquer outra regulamentacao ulterior. O legislador, em respeito ao principio
da preferéncia legal, habilitou a competéncia administrativa para se firmarem acordos, também

sobre sangoes. Thiago Marrara (2024, p. 141), sobre sua aplicabilidade e alcance, aduz:

[...] o art. 26, foco das presentes reflexdes, prevé os compromissos como figura
central voltada dada a outras variadas finalidades, e de maneira definitiva, consagra
essa espécie de acordo para todos os niveis da Federagdo, em todas as formas de
processo administrativo, dispensando autorizativo proprio em leis ou regulamentos,
ainda que detalhamentos normativos se mostrem recomendaveis para tornar o
instrumento exequivel e mais seguro.

E ndo se pode olvidar da importancia do status galgado pelos acordos administrativos
com o artigo em comento, com sua consagracao e /ocus na referida lei, porque, afinal, a LINDB
¢ uma “norma de sobredireito” ou “metanorma”, cujo proposito nao € regular relagdes juridicas
dos sujeitos de direito, mas dispor sobre regras a serem consideradas pelas demais normais
(Schwind, 2020, p. 159). Edilson Pereira Nobre Junior (2019, p. 144) registre-se a ressalva,

entende que seria mais adequada a inser¢do nas leis de procedimento administrativo,

103 Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicagdo do direito publico,
inclusive no caso de expedigdo de licenga, a autoridade administrativa podera, apos oitiva do orgdo juridico e,
quando for o caso, apds realizagdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua
publicagdo oficial. § 1° O compromisso referido no caput deste artigo: I - buscaré solucao juridica proporcional,
equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais; II - [...]; IIl - ndo poderd conferir desoneracao
permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientagdo geral; IV - deverd prever com
clareza as obrigagdes das partes, o prazo para seu cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de
descumprimento. §2°. [...].
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principalmente na lei 9.784/1999, da norma de conteudo geral trazida, o que € objeto de projeto
de lei'™,

Importa testemunhar que o dispositivo emprestou forca legal ainda maior ao modelo de
acordos administrativos — abarcando e ampliando o espectro dos substitutivos de sangdo -
destinados a eliminar ndo somente irregularidade, mas incerteza juridica ou situagdo conflituosa
na aplicacdo do direito publico, comuns na aplicagdo vasta e diversificada legislagdo ambiental
nacional, como visto no capitulo 1 do trabalho. Os objetivos dos acordos administrativos
carreados a LINDB apresentam vocagdo mais alargada que o termo de ajustamento de conduta
do §6° do artigo 5° da Lei 7.347/1985 e o instituto da conversdo de multa do artigo 72, § 4°, da
lei 9.605/1998, essa ultima uma das solugdes legais de opgao franqueadas ao suposto infrator
autuado para encerramento. E sobre as solu¢des legais e a expansdo possivel das finalidades
dos acordos substitutivos de san¢do administrativas ambientais pelo artigo 26 da LINDB que

trataremos logo a seguir.

2.6. ACORDOS ADMINISTRATIVOS AMBIENTAIS: DAS SOLUCOES LEGAIS A
AMPLITUDE DO ESPECTRO DOS ACORDOS SUBSTITUTIVOS DE SANCAO COM
FULCRO NO ARTIGO 26 DA LINDB

Se o autuado busca, nos processos administrativos relativos a apuracao de infracdes
administrativas por condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente, minimizar ou substituir o
efeito deletério da multa, a san¢do administrativa por exceléncia, o Decreto 6.514, em seu artigo
96, §5°, 11, traz trés solucdes legais possiveis para tanto: a) pagamento, com desconto de 30%;
b) parcelamento e; c) conversio da multa em servicos de preservacdo, melhoria e de
recuperacdo da qualidade do meio ambiente, com desconto varidvel de 40% a 60%, a depender
do momento processual em que requerida. Todas elas, em contrapartida, importam: a) confissao
irrevogavel e irretratavel do débito decorrente da multa aplicada; b) desisténcia de impugnar
judicial ou administrativamente a autuacdo ambiental ou de prosseguir com eventuais
impugnacdes ou recursos administrativos e acdes judiciais que tenham por objeto o auto de
infracdo; e c) renuncia a quaisquer alegacdes de direito sobre as quais possam ser

fundamentadas as impugnacdes € os recursos administrativos e as acdes judiciais acima

194 O projeto de lein. 2.481/2022, de iniciativa do senador Rodrigo Pacheco, depois de receber trinta e trés emendas
(cinco integralmente acolhidas e dez parcialmente acolhidas), foi aprovado, em dois turnos, pela Comissao
Temporaria para Exame de Projetos de Reforma dos Processos Administrativo e Tributario Nacional
(CTIADMTR) do Senado Federal. Ele traz uma ampla normatizagdo da consensualidade administrativa.



115

referidas.

Essas solucdes sdo estimuladas pela administragdo publica federal com vistas ao
desfecho dos processos sancionadores, com o procedimento regrado, segundo o artigo 95 — B,
do Decreto 6.514/2008, em regulamento do 6rgdo ou da entidade ambiental responsavel pela
apuracdo da infragdo ambiental. No cenario federal, dele cuidam as Instru¢des Normativas
19/2023 (IBAMA) e 9/GABIN/ICMBIO.

A primeira opgao do autuado, apds deferido o seu requerimento de adesao a essa solugao
legal, ¢ o pagamento integral (a vista) do valor atualizado da multa - j& com o desconto de 30%
-, garantido o abatimento, nos feitos de competéncia do IBAMA, nao s6 legalmente pelo artigo
3°, §2°, da lei 8.005/1990, a qual dispde sobre a cobranca e a atualizacdo dos créditos dessa
autarquia, mas também pelo Decreto 6.514/2008'% e por sua Instrucdo Normativa!®®. Terd o
prazo de 5 (cinco) dias, a contar da disponibiliza¢do da Guia de Recolhimento da Unido (GRU),
monetariamente atualizada até a emissdo, para assim proceder!?’1%,. O pagamento voluntario,
no prazo da defesa, seré interpretado como adesdo a modalidade em tela'®.

Importante dizer que, dentro do ciclo sancionatorio, ¢ o efetivo recolhimento dos valores
da multa, seja no meio administrativo, ou em juizo, que a torna verba orcamentaria publica,
determinante, pois, da passagem da quantia devida do patrimdnio privado para o erario publico.
Por isso também ¢ improprio afirmar haver disponibilidade de interesse publico com a
concertagdo administrativa antes do ingresso dessa receita.

No plano do processo administrativo, até o transito em julgado do processo pertinente,
as multas ndo sdo definitivas e, logo, ndo sdo créditos liquidos, certos e exigiveis. Depois, a
decisdo administrativa transitada em julgado por sua aplicacao apenas constitui unilateralmente
o sancionado — ja ndo meramente autuado - em obrigacdo de pagar quantia certa aos cofres
publicos, ndo representando o valor por ela impingido, por si s0, recurso publico. Serd assim
considerado, repita-se, somente quando do pagamento administrativo (espontaneo, inclusive
como adesao a solu¢do legal), judicial (no bojo da agao de execucao fiscal, com rito previsto na

lei 6.830/1980) ou amigavel (com o parcelamento) da quantia devida. Até o pagamento, os

105 Artigo 126, paragrafo tinico.

106 Artigo 90, 1. O mesmo direito, na Instrugio Normativa n.9/GABIN/ICMBIO esta no artigo 49, §2°.

107 Artigo 109, I, da Instrugdo Normativa n. 19/2023 (IBAMA) e artigo 49, §1°, da Instrugdo Normativa do
ICMBIO n. 9/2023.

198 Diversamente, o formulario de requerimento para adesdo a solugdo legal disponibilizado pelo IBAMA na
internet diz que o pagamento da Guia de Recolhimento da Unido (GRU), em parcela unica, terd vencimento
programado para 20 (vinte) dias ap6s a emissdo daquela.

199 Essa é a redagdo do artigo 95 — B, §2°, do Decreto n. 6.514/2008. A Instru¢do Normativa n. 19/2023 do IBAMA
(artigo 93) condiciona essa interpretagdo desde que nao oferecida defesa contra a atuagdo. Mas é desnecessaria a
condicionante, por uma questdo ld6gica. Com o pagamento, haveria preclusdo logica para o oferecimento de defesa
posterior, posto que modo de agir totalmente incompativel com aquele.
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valores de multa podem ser objeto de autotutela administrativa, revisdo administrativa ou
judicial, bem como da temida prescri¢do, em suas diversas manifestagdes, como visto no
capitulo 1.

O parcelamento da multa ¢ a segunda opg¢ao possivel de adesdo a solucao legal. As
Instru¢des Normativas dos 6rgaos ambientais federais garantem o parcelamento mensal em até
60 (sessenta vezes), mediante termo, o qual constitui confissdo de divida e instrumento habil e
bastante para a exigéncia do montante da multa ambiental consolidada, suspendendo sua
exigibilidade e inscri¢do do particular no CADIN (Cadastro Informativo de Créditos Nao
Quitados no Setor Publico Federal)!!?,

O Decreto 9.760/2019 havia modificado a redagdo do artigo 113, §2°, do Decreto
6.514/2008 para permitir o desconto de 30% do valor corrigido dessa san¢do tanto no
pagamento integral quanto no parcelamento, o que era um desincentivo a adoc¢do daquela
primeira solucdo legal se o mesmo montante de desconto era previsto no pagamento em
parcelas. Essa distor¢do foi corrigida pelo Decreto 11.080/2022, de forma que s6 na multa paga
a vista ha a reducdo do percentual de 30%.

A terceira solucdo legal discriminada no Decreto 6.514/2008 ¢ a conversdo da multa em
servigos de preservagdo, de melhoria e de recuperacdo da qualidade do meio ambiente, prevista
no artigo 72, §4°, da lei 9.605/1999, mas regulamentada entre os artigos 139 a 148-A do
Decreto, especialmente a partir das alteragdes nele levadas a cabo pelos Decretos 9.179/2017,
9.760/2019, 11.080/2022 e 11.373/2023, sem dispensar atos normativos proprios dos 6rgaos
ambientais federais. Atualmente, dela cuidam a Instrucdo Normativas 21/2023 (IBAMA) e a
16/2023/GABIN/ICMBIO.

A conversao de multas ambientais ¢ definida como um procedimento especial que
substitui a obriga¢do de pagar a multa ambiental pela execugao, total ou parcial, de um ou mais
servigos de preservacao, melhoria e recuperagdo da qualidade do meio ambiente, incluidos em
projetos ambientais e com os objetivos previstos no artigo 140 do Decreto 6.514/2008, todos
dentro de um programa de conversdo, o qual serve como um instrumento de gestdo contendo
as diretrizes estratégicas da conversdo das multas administrativas ambientais, composto por
eixos, temas e areas prioritarios, com metas e indicadores que orientardo a apresentagdes dos

projetos com vista ao gerenciamento da obtencao de beneficios ambientais, melhor especifica

110 A normativa do ICMBIO ¢é mais completa. Prevé o valor minimo de cada prestagdo mensal (R$ 50,00 para o
autuado pessoa fisica e R$ 200,00 para o autuado pessoa juridica — artigo 100, §1°, II e II), acréscimo de juros
(artigo 101), hipoteses de rescisdo (artigo 102), reparcelamento (artigo 103) e o prazo de vencimento (artigo 106).
Essas informagdes vém como observagdes no formulario de preenchimento junto ao IBAMA.
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0 ato normativo do IBAMA!!!,

Desde 2019, as multas decorrentes de infragdes administrativas ambientais que
provoquem morte humana ndo podem ser convertidas''?, o que repeliria a solugio legal em
exame nos desastres de Mariana e Brumadinho, ambos ocorridos, respectivamente, em 2015 e
2019, em Minas Gerais. Outras hipoteses impeditivas foram acrescidas nas Instrug¢do
Normativas 21/2023 do IBAMA!'!® e 16/2023/GABIN/ICMBIO!!'*, dado o permissivo do
Decreto 6.514/2008 (artigo 139, paragrafo unico, modificado em 2022).

Apartando claramente a responsabilidade administrativa da civil, na esteira do §3° do
artigo 225 da Constituicdo Federal, ndo cabe a conversdo para reparagdo de danos decorrentes
das proprias infragdes (artigo 141 do Decreto 6.514/2008), tendo em vista que a reparagdo —
que ndo ¢ san¢do administrativa - constitui obrigacdo civil, que independe das sangdes
administrativas aplicadas pelas autoridades ambientais, norma reiteradamente enfatizada nos
atos normativos posteriores dos Orgdos ambientais federais!!>. Por conseguinte, fica o
sancionado obrigado a reparar integralmente o dano que tenha causado, independentemente do

valor da multa administrativa aplicada'!®. Tenha-se em mente, novamente, que:

a obriga¢do de reparar o dano causado ao meio ambiente e a san¢do pecuniaria nao
sdo penas alternativas, sdo penas cumulativas. A primeira, com objetivo de reparar
0 status quo ante, representa a garantia para a coletividade do usufruto da harmonia
entre 0 homem e a natureza e a qualidade de vida decorrente. A segunda, com uma
finalidade dissuasoria, tem o objetivo de coibir e desestimular as infragdes
ambientais que possam vir a provocar a quebra desse equilibrio. Uma ¢ reparatoria,

1 Inteligéncia que se faz conjugando os incisos VII e XVIII do artigo 2° da Instrugdo Normativa n. 21/2023
(IBAMA). Na do ICMBIO, depreende-se dos incisos IV e XIII do artigo 2°.

112 Artigo 139, § tnico, do Decreto n. 6.514/2008.

113 Expandiram —se as hip6teses no ato normativo do IBAMA, da seguinte forma O artigo 6° diz que ndo cabera
conversdo: a) para o cumprimento de obrigagdes ambientais decorrentes dos impactos adversos ocasionados no
ambito do licenciamento ambiental; b) quando o valor resultante dos descontos aplicaveis for inferior a0 minimo
da multa cominada no tipo infracional infringido e; ¢) de multa diaria, quando a situagdo que deu causa a lavratura
do auto de infragdo ambiental ndo tiver cessado até o termo final do prazo de alega¢des finais. O artigo 7° acresce
as hipoteses do artigo 6°, que a autoridade competente, ao considerar os antecedentes do infrator e as
particularidades do caso concreto, indeferira o pedido de conversdo da multa ambiental quando: a) o crédito
publico ja tenha sido constituido; b) o autuado constar no cadastro oficial de empregadores que tenham submetido
trabalhadores a condi¢des analogas a escraviddo; c) no ato de fiscalizagdo forem constatados indicios de que o
autuado explore trabalho infantil; d) a infragdo for praticada contra populagdes indigenas e quilombolas ou nas
terras por elas ocupadas; e) a infracdo for praticada mediante abuso, maus — tratos ou emprego de métodos cruéis
no manejo de animais; ou f) a infragdo for praticada por agente ptblico no exercicio de cargo ou fungéo.

114 0O artigo 10, §2°, do ato normativo do ICMBIO refere incabivel a conversio se: a) da infragdo decorrer morte
humana; b) o autuado constar no cadastro oficial de empregadores que tenham submetido trabalhadores a
condicdes analogas as escravidao; c) for infracao praticada mediante o emprego de métodos cruéis para captura
ou abate de animais; d) a infracdo for praticada por agente publico no exercicio de cargo ou fung¢do; e) houver
reincidéncia na praticas das mesmas infracdes ambientais, no prazo de 5 (cinco) anos.

115 Artigo 23, §2°, 1, da IN n. 19/2023 (IBAMA); artigo 6°, 1, da IN n. 21/2023 (IBAMA); artigo 10, §3°, IN n.
16/2023/GABIN/ICMBIO.

116 Artigo 143, 1°, Decreto n. 6.514/2008.
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a outra ¢ sancionatoria. (Trennepohl, Curt; Trennepohl, Terence; Trennepohl,
Natascha, 2022, p. 500)!!7.

E pertinente o raciocinio de que a implementacio de obras ou atividades de recuperagio
de danos ambientais oriundos da propria infragdo administrativa, de um lado, configura-se,
indubitavelmente, um servigo elencado no caput do artigo 140 do Decreto 6.514/2008. De outro
lado, todavia, mais que isso, ¢ uma obrigacao constitucional do infrator degradador, pelo qual
ndo se pode conceber como acdo merecedora de recompensa pelo seu adimplemento
(Trennepohl, Curt; Trennepohl, Terence; Trennepohl, Natascha, 2022, p. 504). Refletem os

autores, mais além, que também:

A implementagdo de obras ou atividades de recuperacdo de outras areas degradadas,
diferentes daquela em que o autuado praticou a infracdo, pelo que se subentende da
leitura do inciso I, de igual sorte ndo nos parece nenhuma atividade recomendavel, na
medida em que também ¢ obrigagdo de quem promoveu a degradagédo. Certamente, o
Decreto nao pretende dispensar o responsavel pela degradacdo da obrigagdo de
recuperar a area, repassando a obrigagdo a terceiros, por meio da conversdo da multa
por outra infracdo (Trennepohl, Curt; Trennepohl, Terence; Trennepohl, Natascha,
2022, p. 499).

Recentemente (setembro de 2024), o IBAMA publicou a Instrugdo Normativa 20, a qual
estabelece procedimentos para a cobranga da reparagdo dos danos ambientais pela via
administrativa em decorréncia de fatos apurados na aplicagdo de sangdes administrativas.
Novamente, reafirma-se o dever de reparar os danos ambientais advindo de condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente, independentemente das sancdes
administrativas, nos termos do Artigo 225, §3°, da Constitui¢io Federal''8. E estara configurada
a responsabilidade pelos danos ambientais associados a infragdo cometida quando comprovada
a autoria e a materialidade no rito do processo sancionador ambiental, tanto pela via a adesdo a
solucdo legal quanto em virtude de decisdo administrativa de primeira instancia, sem prejuizo
de, nos casos inequivocos de autoria e materialidade, notificacao imediata do administrado para
adogio das medidas cabiveis para a reparagio do dano ambiental''’.

Avangando, a op¢ao dessa solucdo legal tem duas modalidades: a) a conversao direta;
ou b) a indireta. Na primeira, o proprio autuado implementa, por seus meios € sob sua
responsabilidade, o projeto por si desenvolvido de servico de preservagdo, de melhoria e de

recupera¢do da qualidade do meio ambiente, seguindo as diretrizes estabelecidas pelo 6rgao

17 Sem excluir a ideia de conformar a conduta ao determinado pela legislagio ambiental, independentemente da
ameaga que a sangao por si so ja represente.

118 Artigo 1°, paragrafo tinico, da Instrugdo Normativa n. 20/2024 (IBAMA).

19 Artigo 6°, caput, e paragrafo Gnico.
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emissor da multa, sujeitando-se, até a aprovagdo, a emendas, revisdes ou ajustes. Na conversao
indireta, ou o autuado adere a projeto ou cota — parte de projeto previamente selecionado e
indicado pelo 6rgdo autuante, ou a projeto aprovado como institucional. No primeiro caso, 0s
projetos disponiveis para adesao serao selecionados por meio de chamamento publico de 6rgaos
e entidades, publicas ou privadas, ao passo que os institucionais dos 6rgdos ambientais podem
ser desenvolvidos e executados em parceria, por meio de acordo de cooperacdo, com outras
institui¢des publicas ou privadas, sem fins lucrativos. A conversao indireta com a adesdo a
projeto previamente selecionado operacionaliza-se com o deposito do valor da multa convertida
em conta garantia mantida por instituicdo bancéria publica, ao passo que a conversao indireta
com a adesdo a projeto institucional se efetiva com a entrega de insumos, materiais ou
equipamentos, bem como pela contratacao de prestacdo de servigos e execucao de obras civis,
tudo sempre relacionado aos objetivos do artigo 140 do Decreto 6.514/2008.

Importante atestar que o Tribunal de Contas da Unido, no Acérdao 275/2004, ja teve
entendimento de que as multas em razdo da responsabilidade administrativa ambiental nao
poderiam se converter em bens e servigos de apoio a administragao publica ambiental por falta,
a época, de amparo normativo (o ato normativo do IBAMA seria editado depois) e por significar
aquisi¢ao de bens e servigos sem prévia escolha em processo competitivo de licitagcdo. Pouco
tempo depois, todavia, no Acérdao 643/2005, o Ministro Relator Lincoln Magalhaes da Rocha
registrou que embora aparelhar o 6rgao ambiental para melhor conduzir sua tarefa de fiscalizar
as condutas lesivas ao meio ambiente ndo estivesse acobertado pelo espirito do artigo 72, §4,
da lei 9.605/1998, de outro lado, os bens e servigos dirigidos significam beneficio indireto ao
meio ambiente. Além disso, a ofensa a lei de licitagdes seria reflexa, eis que ndo se estaria em
um processo normal de aquisicao de bens ou de contratagdo de prestagdao de servicos. Em seu
voto, ndo passou despercebido do Ministro Benjamin Zymler a noticia, a época do julgamento,
quanto a baixa arrecadagdo das multas - apenas 2% das multas que o IBAMA aplicava — como
argumento para fundar a legalidade da conversao nesses moldes.

Nessa solucdo legal, também ha desconto da multa consolidada'?

, com o percentual de
abatimento variando de acordo com o momento processual da adesdo e a modalidade requerida,
desde que o valor resultante ndo seja inferior ao minimo legal aplicavel a infragdo. Tem-se: a)
40% ou 35%, na hipotese da modalidade de conversao direta, se a conversao for requerida,

respectivamente, juntamente com a defesa ou até o prazo das alegagdes finais; b) 60% ou 50%,

120 Portanto, ja considerada com eventual agravamento por reincidéncia e/ou circunstincias majorantes ou
atenuantes e demais adequagdes eventualmente cabiveis, além dos acréscimos legais, respeitados os limites da
legislag@o ambiental vigente.
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em caso de conversdo indireta, respectivamente, se solicitada juntamente com a defesa ou até o
prazo das alegagdes finais. A conversdo indireta, mediante a aderéncia a um projeto ja
selecionado pelo 6rgdo ambiental autuante, tem um atrativo que a direta ndo tem: o valor
resultante pode ser parcelado em 24 (vinte e quatro) prestagdes mensais sucessivas.

O momento para o pedido de pactuagdo ja variou ao longo da vigéncia do Decreto
6.514/2008. Em sua redacdo original, a conversao, instruida com um pré-projeto dos servigos
de preservacao, melhoria e recuperagao da qualidade do meio ambiente, deveria ser solicitada
no prazo da defesa prévia, com a possibilidade de prorrogacao para at¢ 30 dias caso nao
dispusesse o autuado de um na data do requerimento. Pedro de Menezes Niebuhr (2023, p. 328),
nessa configuragdo processual, ja raciocinava que esse condicionamento temporal limitava o
consenso porque era mais provavel o despertar do interesse do fiscalizado apds a instrugao
indicar a ocorréncia ou nao da infragdo ambiental, a extensao do eventual dano ambiental ¢ a
caracterizacdo — ou nao - da responsabilidade administrativa ambiental. E ndo se pode ignorar
o comentario da doutrina de que, na légica do julgamento conjunto do auto de infragdo e do
pedido de conversdo da multa, haveria diminuta probabilidade da autoridade decisora agasalhar
argumentos da defesa oferecida ante a facilidade de decidir pelo deferimento do pedido de
conversao (Trennepohl, Curt; Trennepohl, Terence; Trennepohl, Natascha, 2022, p. 518). O
Decreto 9.760/2019 ampliou significativamente a possibilidade de formulag¢do da conversao da
multa, que ia desde a audiéncia de conciliacdo (quando havia) até¢ a decisdo de segunda
instancia, sem regra de prazo para apresentacdo de projeto, com opcdo de adesdo a projeto
previamente selecionado pelo 6rgdo ambiental. No entanto, o Decreto 11.313/2023 deu novo
tratamento a questdo, impondo que o o pleito deve ser formulado até¢ a manifestacio em
alegacdes finais (atual artigo 142 do Decreto 6.514/2008)!?!. Um retrocesso a pacifica¢io da

contenda.

2.0 ato normativo do IBAMA (IN n. 19/2023), publicado meses apds o Decreto n. 11.313/2023, contraria
frontalmente a regra atual quanto ao momento proprio para o requerimento de conversdo de multa. Eis: Art. 88.
Da notificagao da lavratura do auto de infragdo ambiental constard que o autuado, no prazo de vinte dias, contado
da data da cientificagdo, podera: I — apresentar impugnagdo contra o auto de infragdo; ou II — aderir a uma das
seguintes solucdes legais possiveis para o encerramento do processo: a) pagamento da multa com desconto; b)
parcelamento da multa; ou c) conversdo da multa em servigos de preservagdo, de melhoria e de recuperagdo da
qualidade do meio ambiente. Paragrafo unico. Superado o prazo da defesa, o autuado podera, até o julgamento do
auto de infragdo ambiental ou de recurso, requerer a adesdo a uma solugdo legal aplicavel, cujo requerimento
devera observar o disposto no art. 97 — B do Decreto n. 6.514/2008. Sorte que o ato normativo especifico da
autarquia sobre a conversao da multa (IN n. 21/2023), publicado no mesmo dia da Instru¢do Normativa n. 19/2023,
consagra até o momento das alegacdes finais para a adesdo a conversdo da multa. De outra parte, a Instrugao
Normativa do ICMBIO n. 9/2023 parece contraditoria. O artigo 47 aclara que o autuado cuja multa esteja pendente
de constituicdo definitiva podera optar por uma das solugdes legais para encerrar o processo previstas no artigo
49, o qual discrimina as trés possibilidades. Mas depois limita a apresenta¢ao do pedido de conversao da multa até
o prazo das alegacdes finais (artigo 49, §5°), seguindo o regrado pelo Decreto n. 6.514/2008. A Instrucao
Normativa especifica sobre a conversao da multa ndo apresenta discrepancia.
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O pedido de conversao da multa ndo constitui em um direito subjetivo do autuado e, por
conseguinte, em um correlato dever do Poder Publico acaté-lo se formulado. O § 1° do artigo
145 do Decreto 6.514/2008 reza que a autoridade julgadora podera, em decisdo motivada,
deferir ou nao o requerimento de conversao de multa, considerando as peculiaridades do caso
concreto, os antecedentes do infrator e o efeito dissuasoério da multa ambiental, sem descuidar
de observar previamente os casos em que incabiveis (como para reparagdo de danos decorrentes
das proprias infragdes, infracdes nos quais decorreram morte humana e as demais situacdes
previstas em regulamento do 6rgao autuante). Portanto, a conversao ¢ autorizada - € ndo imposta
-, “no sentido de permitir & autoridade ambiental uma opg¢do coerente com sua convicgao
pessoal acerca da conveniéncia ou ndo de adotar a medida” (Trennepohl, Curt; Trennepohl,
Terence; Trennepohl, Natascha, 2022, p. 499). O Superior Tribunal de Justica (STJ),
confirmando a discricionariedade administrativa, tem sdlida jurisprudéncia no sentido de nao
competir ao Poder Judicidrio imiscuir-se no mérito administrativo de decisdo administrativa de
orgdo ambiental quanto a ndo substituir a sangdo de multa por prestacdo de servigos de
preservacao, melhoria e recuperagdao da qualidade do meio ambiente, mormente se ndo estao
presentes os requisitos da conversdo. De se registrar a opinido de Alexandre Burmann (2022,
p. 124): “[...] a conversdao da multa simples em servicos ambientais ¢ direito subjetivo do
autuado: sendo este cumpridor de todos os requisitos e ndo existindo obice legal, ndo pode ter
seu direito ceifado pelo 6rgao ambiental”. Seria, nesse prisma, um ato vinculado aquele que a
defere, atento ao preenchimento de requisitos, sem espago para discricionariedade
administrativa.

A autoridade julgadora, em decisdo unica, como ja adiantado, julga tanto o auto de
infragdo quanto o pedido de conversio da multa'??>. Acaso indeferido esse, prevé-se recurso
hierarquico a autoridade superior, derradeira instancia, ndo cabendo, logo, outra insurgéncia
administrativa se mantida a negativa de conversao. Se acolhido, o autuado sera notificado para
assinar o termo de compromisso, pelo qual se estabelecerdo os termos da sua vinculagdo ao
objeto da conversao pelo prazo de execugao do projeto aprovado ou de sua cota-parte no projeto
escolhido pelo 6rgdo federal emissor da multa. O termo de compromisso conterd, como
clausulas obrigatérias: a) a qualificagdo das partes compromissadas e de seus representantes
legais; b) o servico ambiental objeto da conversdo; c¢) o prazo de vigéncia do compromisso
pactuado, que fica vinculado ao tempo necessario a conclusao do objeto da conversao; d) a

multa a ser aplicada em caso de descumprimento e seus efeitos; e) a regularizagdo ambiental e

122 No regramento dado pelo Decreto n. 9.760/2019, o que trouxe a audiéncia de conciliagdo, a decisdo poderia ser
antecipada a esse momento e ficar a cargo do Nucleo de Conciliagdo Ambiental, com ganho de celeridade.
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reparagdo dos danos decorrentes da infragdo ambiental e; f) o foro competente para dirimir
litigios entre as partes. A depender da modalidade, se direta ou indireta, outras exigéncias
deverdo ser cumpridas'?.

A celebragdo do termo de compromisso suspende a exigibilidade da multa aplicada, mas
ndo encerra o processo administrativo sancionador, exigindo do 6rgdo ambiental que monitore
e avalie o cumprimento das obrigagdes pactuadas. De fato, a efetiva conversdao da multa
somente se efetivard apos a conclusdo do servico ambiental objeto do ajuste, seguido da sua
comprovagao pelo executor e posterior aprovacao do 6rgao ambiental que emitiu a multa.

O termo de compromisso espraia efeitos nas esferas administrativa e civel. Inadimplido,
na seara administrativa, serd o débito do valor integral da multa resultante do auto de infragao,
acrescido dos consectdrios legais incidentes, imediatamente inscrito em divida ativa para
cobranca, ou seja, aqui se tem a mesma consequéncia em caso de ndo pagamento (agora, sem
desconto) ou inadimplemento do parcelamento do débito do valor da multa. Em casos tais, a
Administragdo Publica continua dependente da efetividade da execucdo fiscal - com seu alto
custo e demorado tempo de tramitagdo. O infrator, em contrapartida, sujeita-se as prerrogativas
processuais do Poder Publico na satisfacdo do seu crédito, notadamente a garantia prévia da
execucdo para principiar a discussio judicial do débito pela via dos embargos a execucgdo!?.
No ambiente civil, redunda a execugao judicial imediata das obrigacdes pactuadas por ser titulo
executivo extrajudicial, desobrigando do processo de conhecimento de agao civil publica.

H4, contudo, limitagdes no manejo da conversdo da multa ambiental e do
correspondente termo de compromisso assinado posteriormente, ambos escorados tanto na lei
9.605/1998 quanto no Decreto 6.514/2008, como meios substitutivos da san¢do administrativa
ambiental. Eles sdo todos estruturados na certeza de uma ilicitude/irregularidade cometida, a
qual deve ser confessada e corrigida pelo infrator. A conversdo admite a existéncia da infragao,
consentindo o infrator com a ocorréncia do fato que lhe ¢ imputado, passivel de sancionamento,

tal como ocorre nos acordos de leniéncia e de ndo persecugao civil. Dai por que,

Na mesma decisdo que julga o auto de infragdo, a autoridade julgadora decide sobre
o deferimento, ou ndo, da conversdo de multa formulado pelo autuado, o que ficou
explicito com as alteragdes promovidas pelo Decreto n. 11.373/2023. Por isso, o art.
72, §4°, da lei 9.605/1998 dispde sobre a possibilidade de conversdo para fins de
definicdo da penalidade, e ndo quanto a certeza da propria infragdo (Paula, 2023, p.
63).

123 Artigo 146, §2° e §3°-A, do Decreto n. 6.514/2008.

124 O relatério Justica em Nitmeros do Conselho Nacional de Justiga, publicado em 2023 (cujo ano de referéncia é
2022) aponta a tramitacao de 81,4 milhdes de processos judiciais. Os processos de execucao fiscal representam,
aproximadamente, 34% do total de casos pendentes e 64% das execugdes pendentes no Poder Judicidrio, com taxa
de congestionamento de 88%.
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Outro ajuste ambiental, o termo de ajustamento de conduta da lei da acdo civil publica
nao ¢ diferente. Quando conceituado como “acordo através do qual o poluidor, reconhecendo
sua responsabilidade — civil ou administrativa — compromete-se a voluntaria adequacao as
normas ambientais em vigor dentro de prazo especifico” (Avzaradel, 2011, p. 231) da sentido
a afirmacdo de que a margem de negociac¢do, depois, portanto, de ultrapassada a admissao da
responsabilidade, restringe-se quanto ao tempo, modo, local e prazo de cumprimento do
pactuado. E como se houvessem dois nucleos 16gicos distintos: o primeiro vinculado ao direito
material, requer o reconhecimento por alguém de adequacao da conduta a legislagdo; o segundo
retrata o modo, técnica e prazo do cumprimento da obrigacdo assumida. No mesmo sentido,
antes da alteracdo legislativa da LINDB em 2018, escrevendo sobre o acordo substitutivo de
sancao administrativa que se faz sob o parco referencial da lei 7.347/1985, Mariana Almeida
Kato (2018, p. 120) argumenta que, tendo em vista a conduta perpetrada, o acordo delimita a
esfera de responsabilidade do obrigado quanto as medidas acordadas - o que ndo impossibilita
que outro 6rgdo nao possa questionar os seus termos e suas cldusulas -, diversamente da conduta
em si, ja investigada e objeto do acordo.

O problema tanto do termo de compromisso da lei 9.605/1998 quanto do ajustamento
de conduta de lei da acdo civil publica é, como visto no capitulo antecedente, amesquinhar a
complexidade atual da responsabilidade administrativa no campo sancionatorio ambiental, que
vai muito além do bindomio legalidade/ilegalidade, porque hodiernamente se estriba nos
elementos subjetivos do dolo e da culpa e, obrigatoriamente, tem de se mostrar mais permeavel
as situagdes em que incurso o autuado no erro de tipo e no erro de proibicdo!?’, até mesmo em
virtude da dificuldade trazida pela legalidade e pela tipicidade das previsdes das infragdes
administrativas ambientais. Frederico Rios Paula vé insuficiéncia no regime dos institutos do
Termo de Ajustamento de Conduta da lei 7.347/1985 e dos termos de compromisso da lei
9.605/1998 (artigos 79-A e 72, §4° desse diploma) a medida que ndo cobrem “zonas cinzentas”
ou dimensodes de incertezas juridicas sobre a existéncia ou ndo da infragcdo administrativa e dos
elementos inerentes a responsabilidade administrativa ambiental (2023, p. 45).

Nesse prisma, o artigo 26 da LINDB distingue-se da conversdo de multa e se mostra
hipotese mais ampla e fundante para a resolucdo e prevencdo de conflitos administrativos em
geral e também os concernentes ao poder de policia ambiental. E que ele ndo se confina a

eliminar a irregularidade do autuado relacionada a certeza quanto a existéncia e a materializagao

125 O erro de tipo e de proibigdo merecerdo atengdo no Gltimo capitulo.
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da infracdo ambiental e da culpabilidade, entendida como o desalinhamento entre a conduta
dolosa ou culposa, danosa ou nao - sob apuragao - ¢ a ordem juridica, como faz a solugdo legal
de conversdao da multa em servicos ambientais. Indo além disso, ele aparelha o acordo
substitutivo de multa ambiental quando o desiderato ¢ afastar irregularidade, incerteza juridica
ou situacao contenciosa tendo em vista a aplicagdo do direito publico, o vértice de aplicagao
dessas trés situagoes.

Em um primeiro sentido, a previsdo de eliminagdo de irregularidade na aplica¢ao do
direito publico — o que obviamente implica imputar a macula da irregularidade a atividade da
autoridade administrativa com poderes e competéncia para administrar e aplicar o direito
administrativo - tem vez quando se constata que ato administrativo foi praticado ilegalmente.
O artigo 26 da LINDB, entdo, sem partir do pressuposto de um juizo de certeza positiva sobre
a propria existéncia da infragdo administrativa, traga uma rota alternativa ao expediente da
nulificagdo do ato administrativo, eventualmente secundado por uma aplicagdo de san¢do. O
racional por detréds é a superagdo de um evento supostamente hostil a atividade administrativa
aferrada na letra da lei com um remédio mais palatavel ao concebido por ela (nulidade do ato
por si mesmo exteriorizado, seguida ou ndo de san¢do). Regulando as condicdes para que a
regularizag¢do ocorra de forma consensual, o acordo substitutivo, nesse molde, serve para, senao
remediar a situacdo irregular por completo, reduzir os efeitos negativos passados e futuros
atrelados a conduta. Em resumo, nessa otica, “o art. 26 da LINDB [...] reconhece claramente
que situagdes de irregularidade ndo comportam apenas uma solug@o de invalida¢dao/anulagdo e
sancionamento” (Schwind, 2020, p. 163).

Comum no processo administrativo sancionador ou fiscalizatorios em geral, o sentido
mais usual para essa finalidade, todavia, € aquele vocacionado a cessar a atividade irregular em
apuracdo — decorrente do poder de policia ou de descumprimento de cldusula de contrato
administrativo. Ajustes comportamentais com o fito de eliminar irregularidade, devidamente
executados, tornam despiciendos procedimentos investigatorios ou processos sancionadores
sobre a conduta, o que importa dizer a desnecessidade logica, para fins repressivos, de
reconhecé-la licita ou ilicita, respectivamente, em uma posterior decisdo administrativa

absolutoria ou condenatoria, observa Thiago Marrara (2024, p. 136). Prossegue:

Em primeiro lugar, ao permitir o compromisso para ‘eliminar irregularidade’, a
LINDB autoriza o uso do compromisso com uma finalidade corretiva, ou seja, no
sentido de afastar descumprimentos de normas juridicas, impondo um ajustamento
ao autor da conduta questionada. O compromisso, aqui, vale como ajustamento de
condutas em curso ou ajustamento dos efeitos danosos de condutas presentes ou
passadas, ja cessadas. Com isso, o instrumento ¢ capaz de afastar a necessidade de
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condugdo ¢ conclusdo de procedimentos investigatorios ou de processos
administrativos sancionadores. Nesse sentido, pois, 0 compromisso assume natureza
de acordo substitutivo (Marrara, 2024, p. 143).

Outro escopo do artigo 26 da LINDB e do manejo dos acordos administrativos que se
conecta melhor a complexa responsabilidade administrativa ambiental ¢ o tendente a remover
incertezas juridicas na aplicacdo do direito ambiental. A incerteza, de antemao, pode estar
relacionada aos fatos, ja que os direitos deles decorrem, ou ao direito propriamente dito,
residindo sobre o seu sentido e o seu alcance.

No primeiro caso, a incerteza juridica € reflexo, muitas vezes, da tortuosa demonstragao
da caracterizagdo dos elementos da responsabilidade administrativa ambiental que um processo
sancionador dessa estirpe requer. Nao sdo fatos de facil tratamento pela ordem juridica e,
especialmente, pelo processo administrativo ambiental. Passa, muitas vezes, ndo somente pela
tormentosa identificagdo da competéncia sancionatoria entre os entes federativos e correto
enquadramento legal da infragdo ambiental, como também pela prova indene de duvida quanto
a sua materialidade e culpabilidade (6nus da autuacdo), hoje subjetiva. Trazem igualmente
indefini¢des ao processo sancionador ambiental, de outra parte, as alegagdes do autuado da
ocorréncia de erro e/ou outras excludentes de responsabilidade. Em sintese, ndo ¢ singela a
atividade de determinar se a atividade € ou nao infragdo ambiental, nem a medida de sua
reprovag¢do. Em momentos assim, instalam-se e perduram ao longo do processo administrativo
sancionador indefini¢des prejudiciais para o potencial infrator e para o 6rgao ambiental autuante
quanto a ocorréncia da préopria infracdo ambiental, as quais, inevitavelmente, pela sua
complexidade, desaguam em custosa € morosa judicializacdo, sem perspectiva probabilistica
de resultado favoravel a todos os contendores.

A eliminacdo de “incerteza juridica” estd ligada, ademais, aos conceitos juridicos
indeterminados, valores e principios, inequivocadamente expressoes elasticas. Gabriel
Machado (2021, p. 81-82) vé que tais conceitos t€ém, ao lado de um nucleo exato de significado
(a certeza positiva, o que € certo que ele ¢, sem remanescer duvida sobre a utilizacdo da palavra
ou expressdo que o designa) e de uma zona de certeza negativa (o que ele ndo ¢, sem haver
hesitacao sobre o que esta excluido de sua incidéncia), uma zona de penumbra interpretativa
pela qual administrador e administrado, em razdo do espectro hermenéutico dilatado,
desconhecem o tratamento juridico incidente diante de um caso concreto. Frequente em normas
cuja redacdo contém vocabulos de vagueza ou dose de indeterminag¢do, com margens maiores
de apreciacdo pelo seu aplicador, diz Edilson Pereira Nobre Junior (2019, p. 151) servir o

acordo nessas bases para que o Poder Publico convencione com o administrado - ou um
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conjunto de administrados sujeitos a sua incidéncia - o adequado significado para a sua
compreensao.

O compromisso justamente quer extirpar as dificuldades de defini¢ao da abrangéncia
da aplicacao das normas administrativas que requerem valoragdes ou avaliagdes técnico -
cientificas dos 6rgdos ambientais, as quais, caracterizadas pela densidade, vagueza e com uma
zona de incerteza, impedem a simplicidade de uma subsuncao dos fatos a elas. Como visto no
capitulo anterior, a norma que estipula infragdes administrativas ambientais ¢ repleta de
elementos valorativos de nao tao facil apreensdo e conhecimento pelo administrado quanto ao
modo de se portar. E a tarefa fica mais ardua face a natural transdisciplinariedade do Direito
Ambiental com o endosso de conceitos vindos das ciéncias bioldgicas ou naturais.

A isso se adicione, trés cendrios recorrentes de incerteza juridica vislumbrados por
Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma (2018, p.152-153) que podem ser eclipsados pela

consensualidade em questao:

Primeiramente, o Poder Publico pode ser a fonte da incerteza juridica, como nos
casos de demora para a tomada de decisdo administrativa, a discrepancia de
entendimentos sobre a aplicagdo de uma determinada norma na repartigdo publica
ou uma nova composicdo de colegiado ou de autoridade deciséria. Outro cenario
corresponde a discrepdncia entre o tempo da inovagdo e o tempo da regulagdo.
Sabe-se que o tempo de mercado é veloz enquanto a regulagdo ¢ uma “agdo de
retrovisor”: analisam-se casos passados visando a uma determinagio regulatoria com
efeitos futuros. Diante de uma nova tecnologia, de uma nova especificagdo de
produto ja comercializado ou da importacdo de produtos ndo regulados no Brasil,
como proceder? Comercializar de imediato e contar com a sorte de nio ser
sancionado posteriormente porque a autoridade entendeu que aquela atividade era
irregular? Por fim, mencione se que a incerteza juridica pode advir de caracteristicas
institucionais que determinadas burocracias apresentam, como nomeagoes politicas,
falta de recursos ou de pessoal para lidar com o fluxo de processos etc.

O Poder Publico como fonte irradiadora de incertezas na aplicag@o e interpretagdo da
norma pode advir, por exemplo, nos casos de regula¢do intempestiva de novas tecnologias —
quando a incerteza juridica resulta da lacuna ou falta de norma para a regrar nova situagao - €
nos tipos ventilados de incapacidades institucionais, o que escaparia aos limites da dissertagao.

Compete, antes que tardiamente, dizer que o acordo para solapar incertezas juridicas —
seja para superagdo de lacunas ou defini¢ao de interpretacdes relevantes - € apontado com fei¢ao
integrativa pela doutrina majoritaria. Também denominado procedimental, a razdo para assim
se adjetiva-lo leva em consideracdo a finalidade precipua de obten¢ao de um pronunciamento
administrativo claro e concreto sobre a questao duvidosa, mas sem substituir o ato final. Volta-
se a integracdo do contetido discriciondrio desse, irradiando previsibilidade ao longo de sua

constru¢do com as cldusulas concertadas. De forma que, no acordo, sdo encetados
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compromissos reciprocos para - € até - a edi¢do do ato final, com o interessado assumindo uma
série de obrigagdes avengadas bilateralmente com o Poder Publico que, se atendidas, merecerao
desse, igualmente, o compromisso de respeitd-las no momento de exarar a decisdo final.
Importa, nesse ponto, registrar a opiniao minoritaria de Flavia Corréa Azeredo de Freitas (2024,
p. 154) de ostentar o acordo, nos casos de dissipa¢do de incertezas juridicas, natureza integrativa

e substitutiva, simultaneamente. Em casos tais, em seu acurado raciocinio:

Concordamos haver a finalidade integrativa e, também, a de substituicdo de sanc¢do
futura e eventual, pois, caso o termo de compromisso ndo fosse firmado, seria
necessario a instauragdo de um processo administrativo sancionador para correcao
ou adequacdo da conduta, com a aplicacdo da sancdo respectiva. O termo de
compromisso, atua, assim, em substituicdo ao a um ato administrativo decisorio, que,
invariavelmente, adviria na permanéncia do cenario de incerteza, seja por
provocagdo do interessado, seja por iniciativa propria da administragdo publica.
Afinal, o termo de compromisso tende a apresentar as clausulas sobre as obrigagdes
pactuadas de acordo com o entendimento juridico firmado a respeito da situagdo
causadora da incerteza.

A ultima finalidade do artigo 26 da norma de sobredireito ¢ afastar a situagdo
conflituosa na aplicagdo do direito publico, a qual abrange desde conflitos deduzidos em um
contencioso regulatorio ou administrativo proprio (por exemplo, tribunais administrativos
tributarios ou conselhos administrativos, inclusive os ambientais) a qualquer outra situagao de
contenda entre as partes publica e privada, seja na seara administrativa, seja em juizo.
Diferencia-se da elimina¢do da irregularidade, de um lado, porque pressupde uma pretensao
resistida entre o Poder Publico e o administrado, ou seja, um contexto de discussdo que nao
necessariamente se depreende diante dos casos de extirpacdo da irregularidade; de outro lado,
a situagdo contenciosa a se dissipar igualmente independe da constatacao de ilicito e assungao
de responsabilidades por qualquer das partes sobre o objeto da contenda.

Outro ponto de relevo ¢ o fato do dispositivo ndo determinar o momento em que o pacto
pode ser ajustado. Pode o acordo tendente a solucionar situagdo contenciosa ser entabulado
antes da instauracdo de um processo (administrativo ou judicial), durante, e mesmo apos
constituida a coisa julgada com a decisdao definitiva sobre a questdo, mas desde que nao tenha
havido o cumprimento da obrigacdo imposta ao vencido, pois do contrario haveria uma
preclusdo logica. Em razao dessa amplitude temporal, Ravi Peixoto (2021, p. 77) alega que a
legislacdo, no ponto de pretender eliminar a situagdo contenciosa na aplicagdao do direito
publico, permitiu a celebracdo de acordo em processo judicial de causas repetitivas, com o
grande ganho de evitar a massificacdo dessas demandas. No d&mbito administrativo, Frederico

Rios Paula (2023, p. 68) estende e discrimina a temporalidade do momento da formalizagao do
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pacto substitutivo de sanc¢do para as mais diversas situacdes:

O objetivo do art. 26 da LINDB de eliminar ‘situacdo contenciosa’ pressupde
pretensdo resistida entre o 6rgdo ambiental e o administrado. O compromisso, de
natureza substitutiva, comporta-se como uma forma de resolugdo consensual do
conflito, da divergéncia entre as partes, tendo por principal efeito a extingdo do
processo administrativo contencioso, como o sancionador, a que se relaciona
mediante o cumprimento das obrigagdes substitutivas pactuadas. Por outro lado,
independe da instauragdo ou da existéncia de processo administrativo contraditado,
uma vez que a terminacdo consensual pode ocorrer antes da instauracao, no curso,
nas fases de decisdao ou recursal, ou até mesmo apos a constitui¢do da coisa julgada
administrativa.

Sem duvida, essa flexibilidade de oportunidade para celebragao do compromisso pode
ser escolhida estrategicamente pelos contendores como um elemento a mais do poder de
barganha. Por exemplo, em uma situagao potencialmente adversa, ou melhor, sem decisao final,
ha mais permeabilidade ao acordo e flexibilizagdo de posi¢des se comparada aquela
concretamente ruim, consubstanciada com o transito em julgado desfavordvel do processo
sancionador administrativo ou judicial, a partir do qual emerge o poder adjudicatério. Gabriel
Machado (2021, p. 80), depois de refletir inexistir empecilho legal a solu¢do de controvérsias
transitadas em julgado, atenta para a coisa julgada como mais um elemento informacional de
barganha da parte que as técnicas de negociacdo do acordo devem levar em consideracao.
Também nao se olvide que a autoridade administrativa, por mera conveniéncia, pode se valer
da ameaga latente que representa a imposicdo da san¢do administrativa para conseguir os
melhores resultados e, assim, escolher o momento mais oportuno para tal.

Sucintamente, o acordo substitutivo sob as vestes do artigo 26 da LINDB tem as
seguintes diferengas comparativamente a conversao da multa do artigo 72, §4°, da lei 9.605/98:
a) seu objetivo ¢ mais alargado, pois, além de eliminar irregularidade, quer depurar incertezas
juridicas e situacdes contenciosas na aplicacao do direito ambiental; b) ao passo que a férmula
do dispositivo da LINDB pode substituir a propria penalidade, a conversdo da multa, por operar
com a certeza da existéncia da propria infracdo € com a anuéncia do infrator acerca da sua
ocorréncia, tem limites mais estreitos, ao fim e ao cabo, tratando somente da definicao da
penalidade compensatoria; ¢) tendo isso em conta, justifica-se a adesdo imediata a solugdo legal
requerer a confissdo irrevogavel e irretratdvel do débito encartado na multa ambiental (artigo
97-B, 1, Decreto 6.514/2008), atraindo o estigma de condenado por uma infragdo ambiental
quando do seu deferimento (porque o beneficio se da contemporaneamente a decisao que julga
o auto de infracdo), com possiveis reflexos na posterior apuracdo de reincidéncia em outro

processo, o que se mostra de todo desajustado e incompativel com acordos cujos intentos sejam
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escoimar incertezas juridicas e situagdes contenciosas na aplicagdo do direito ambiental, que
ndo importam confissdo do autuado quanto a matéria de fato e tampouco reconhecimento da
ilicitude de sua conduta; d) a conversao da multa pressupde a lavratura do auto de infragao
ambiental, ao contrario do acordo que pode ser celebrado para substituir a necessidade de
deflagragdo do proprio processo sancionador; €) a adesdo a conversdo da multa tem a limitacao
de poder ser firmada até o momento das alegagdes finais, enquanto o acordo,
exemplificadamente aquele para aplacar situagao contenciosa, pode ser celebrado até depois da
coisa julgada e enquanto nao cumprida a obrigacao adjudicada imposta; f) a conversao da multa
ambiental importa compromisso da repara¢do dos danos ambientais como clausula obrigatoria,
enquanto o acordo sob fundamento do artigo 26 da LINDB, como regra, pondera Frederico
Rios Paula (2023, p. 96) “ndo entra no mérito da existéncia, ou nao, de dano ambiental a ser
reparado, mantendo-se tal obrigacdo fora de seu ambito”. O raciocinio € que se vier o acordo
substitutivo de san¢ao contemplar também a obrigagdo de reparacdo do dano ambiental, essa se
constitui dever autonomo das obrigacdes de fazer/nao fazer que substituem a multa ambiental.
“Nessa hipotese, o compromisso assumiria natureza duplice, tanto substitutivo da sangao
quanto de ajustamento da conduta, mais proximo da légica do TAC do §6° do art. 5° da Lei
7.347/1985” (Paula, 2023, p. 97), atraindo, em casos tais, a intervengdo do Ministério Publico.

Pensar nas solugdes legais do Decreto 6.514/2008 ou nos acordos substitutivos e
integrativos do artigo 26 da LINDB principia em criar um ambiente favoravel, dotando-o de
recursos, estruturas e possibilidades juridicas para a sua celebragdo. Essa era a perspectiva
abracada pela audiéncia de conciliagdo no processo sancionador ambiental, tema do capitulo a

seguir.
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3. A AUDIENCIA DE CONCILIACAO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR AMBIENTAL

31. A AUDIENCIA NO AMBITO DE PARTICIPACAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO EM GERAL

A audiéncia remonta ao direito de ser ouvido — right to be heard — com variagdes
terminolégicas entre right to a fair hearing ou right to hearing. No direito anglo-saxao, ¢ um
direito constitucional basico, a ponto de William Wade e Christopher Forsyth (2009, p. 402)
historiarem que o right to a fair hearing se apresenta ha séculos como fundamento do processo
administrativo justo, de estatura comparavel ao due process of law da Constitui¢ao dos Estados
Unidos. Ele informa que 6rgdos providos de poderes estatais e legais ndo podem os exercer
validamente sem antes ouvir a pessoa que por eles sera afetada em seus direitos e interesses.
Em particular a atuacdo administrativa inglesa, relatam um retrocesso, contudo, nos anos 50,
quando entendimentos da Camara dos Lordes restringiu o direito, que ndo mais assistiria ao
particular em todas as situagdes comuns da atividade administrativa, mas somente nas hipoteses
em que elas efetiva e potencialmente atingissem direitos do cidaddo — até com a aplicacdo de
sancoes — ou quando os poderes, embora administrativos, fossem exercidos a mesma maneira
dos judiciais, com o exercicio da ampla defesa e do contraditério (2009, p. 407-415).

Em sua versdo mais usual, portanto, o direito a audiéncia, especialmente dentro do
processo administrativo, surge como um elemento a mais de protecdo dos individuos
isoladamente considerados que se encontrem em alguma situacdo particularizada de
possibilidade de restricdo de seus direitos pelo poder estatal, carreando, por conseguinte,
emprego de principios tutelares dos direitos individuais oponiveis & Administracdo Publica, no
exercicio da fun¢do administrativa sancionadora, inclusive no ambito do poder de policia
ambiental. A audiéncia objeto da dissertacdo se enquadra nesse /ocus geral, ora de produgao
probatdria (minima), ora franqueando ao autuado o direito a construgdo, via conciliacdo, de
uma saida a opg¢ao pura e simples da aplicacdo da sangdo administrativa.

Mas ha outro sentido, ainda em franca expansdo, também fruto do giro democratico da
Administragdo Publica nacional: ¢ aquela atinente a necessidade politica e juridica de escutar o
publico antes de adotar uma decisdao quando ela consistir, tomando por exemplo, um projeto de
uma grande obra publica com impactos em usudrios e ao meio ambiente. A roupagem aqui € da
audiéncia publica e cumpre brevemente caracterizd-la, a fim mesmo de apartd-la da audiéncia

de conciliagdo, embora ambas tenham por origem o tronco democratico e de manuseio da
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democracia participativa do cidaddo nas escolhas publicas.

A audiéncia publica ¢ corolario da evolugdo havida no principio do devido processo
legal substantivo, inicialmente pensado em uma dimensao estritamente individual do processo
administrativo, mas que logra, agora, produzir efeito em uma perspectiva maior, expressando o
direito dos cidaddos e dos grupos sociais de serem ouvidos na constru¢do conjunta de uma
decisdo estatal, j& ndo necessariamente atomizada, mas pertinente a matérias que lhes
interessem no aspecto plurissubjetivo e enquanto membros de uma comunidade. Em uma
defini¢do sucinta de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 129), trata-se de instituto de
participagdo aberta a individuos e a grupos sociais, disciplinado em lei, legitimador da atividade
administrativa e pelo qual se exerce o direito de exposicao de tendéncias, preferéncias e opgdes
que possam influir o Poder Publico a uma decisao de maior aceitagao conceitual.

Por ela, em contato direto com os interessados afetados, o gestor administrativo e
responsavel pela decisdao publica tem acesso, simultdneo e em condi¢des de igualdade, as mais
variadas opinides sobre a matéria debatida, mas nunca ¢ descartado que, comparativamente aos
instrumentos politicos voltados ao bem comum (interesse publico ou nacional), nos instrumento
administrativos de participagdo popular, “o risco ¢ maior de prevalecerem os interesses de
grupos, com tendéncias para o NIMY — not in my backyard (ndo em meu quintal) -, e de
pressionar o Estado com pedidos que extravasam o objeto do ato submetido as audiéncias ou
consultas publicas” (Bim, p.45-46).

O fundamento pratico da realizacdo da audiéncia publica decorre do interesse, sob o
ponto de vista ptblico, em produzirem-se atos, no momento decisério, além de legitimos e com
reduzido risco de erros de fato ou de direito, com bons resultados e aceitabilidade sociais, ja
que erigidos com a exposi¢do, por individuos e grupos de individuos legitimados, de variados
argumentos, critérios e provas previamente a tomada da decisdo final. Hartmut Maurer (2006,
p. 542) rememora que “[...] muitas vezes s6 o cidaddo afetado possui conhecimento da matéria
determinante para a decisdo e suas informacgoes, por isso, sao indispensaveis para a tomada da
decisdo”. “A audiéncia publica tem importancia material porque ¢ ela que da a sustentagdo
fatica a decisdo adotada, testifica Paulo Modesto (2005, p. 2.). Ademais, vislumbra Gustavo
Justino de Oliveira (1997, p. 162) um duplo papel informativo das audiéncias publicas:
propiciam a obten¢ao de dados publicos por parte dos cidaddos, ao mesmo tempo que habilitam
0 0rgdo administrativo a emitir um provimento decisorio melhor informado e mais justo, pois
estabelecida uma fonte maior de conhecimento sobre a situacdo subjacente a decisdo
administrativa futura, sem deixar de salientar “o carater pedagdgico dessas audiéncias, pois se

estabelece uma real oportunidade de conscientizacdo e educagdo da populagdo sobre as
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diretrizes e politicas publicas" (1997, p.161).

Na América Latina, o surgimento da audiéncia publica como instrumento de
participacao popular ¢ fendmeno coincidente e relacionado a redemocratizagdo dos paises
latino-americanos. No caso brasileiro, antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), em 1987, editou a Resolugdo 9,
regulamentando a realizacdo de audiéncia publica pelo 6rgao ambiental como etapa preliminar
a concessao de licenga ambiental para empreendimentos de grande impacto ambiental. No ano
seguinte, a nova ordem constitucional, assentada sob os pilares da soberania popular e da
participacdo democratica inerentes ao paradigma procedimental do Estado Democratico de
Direito, previu, na senda ambiental, a necessaria publicidade do estudo prévio de impacto
ambiental e do correspondente relatério (EIA/RIMA), o que seria garantido, quando coubesse,
mediante a realizacdo de audiéncias publicas, diccdo da Resolugao 237/1997 do referido
Conselho, enderecando a regulamentacao das solenidades promovida pela Resolugdo 9/1987
desse colegiado.

Na lei geral de processo administrativo, lei 9.784/1999, a decisdo pela realizagdo ou ndo
da audiéncia publica, de forma expressa, nos casos relevantes, ¢ um juizo de conveniéncia ou
oportunidade da autoridade administrativa, o que vale também para a consulta publica'?®.
Apesar dessa facultatividade dada a Administragdo Publica para convoca-la e promové-la,
nunca nada impediu que a sociedade civil organizada pressionasse o aparato estatal para realiza-
la e, assim, externar seu ponto de vista sobre a medida estatal a ser tomada, a despeito do
desinteresse inicial do Poder Publico. Casos hd em que lei especial obriga a sua realizagao,
como o §4° do artigo 40 da let 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), relativo ao processo de
elaboragdo do Plano Diretor e quando da fiscalizagdo de sua implementagao.

Mas as opinides e manifestacdes exaradas na audiéncia publica ndo vinculam a decisao
administrativa, dado o seu carater meramente consultivo. Conquanto ndo esteja obrigada a
acatd-las, impde o dever de ao menos analisa-las, mesmo que guiada por critérios
discricionarios, acolhendo-as ou rejeitando-as. H4, assim, direito de ter seus pontos de vista

examinados (public inquiry), mas nao o direito de ditar o resultado (no right to dictate the

126 Segundo a lei n. 9.784/1999, respectivamente, nos seus artigos 32 (antes da tomada de decisdo, a juizo da
autoridade, diante da relevancia da questio, podera ser realizada audiéncia publica para debates sobre a matéria
do processo) e 31 (quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o 6rgdo competente podera,
mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para manifestacao de terceiros, antes da decisao
do pedido, se ndo houver prejuizo para a parte interessada). A facultatividade da consulta publica teve novo refor¢o
com a redagdo do atual artigo 29 da Lei de Introdug¢@o ao Novo Direito Brasileiro (Lindb), o qual dispde que em
qualquer 6rgdo ou Poder, a edigdo de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera organizagao
interna, podera ser precedida de consulta publica para manifestacdo de interessados, preferencialmente por meio
eletronico, a qual sera considerada na decisdo.
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result). Nao ¢é por acaso que topograficamente a audiéncia publica esta inserida no capitulo da
instrucdo da lei geral de processo administrativo, ocasido em que se constroi a motivagdo das

decisoes administrativas e se efetua a ponderagao de todos os interesses envolvidos. Até porque,

[...] a leitura correta da democracia participativa ¢ aquela que a considera como
instrumento auxiliar da democracia representativa e, como tal, ndo deve deformar os
institutos de participag@o nas decisdes estatais, transformando-os em instrumentos
do mito da democracia direta, como se eles representassem a vontade geral e
vinculassem os poderes publicos. A democracia participativa deve conviver com a
representativa, sendo esta a regra e aquela a excecdo, cujo exercicio deve ocorrer
dentro dos estritos pardmetros constitucionais, implicando, dessa forma, a exegese
restritiva de seus instrumentos, ainda que previstos na Constitui¢ao.

O reflexo dessa abordagem nos instrumentos de participacdo administrativa ndo
organicos, como sdo as audiéncias publicas, ¢ que eles ndo podem ser vistos como
canalizadores da vontade geral ¢ tampouco podem assumir fungdes vinculantes,
mesmo que existisse lei nesse sentido. Com muito mais razao, isso se torna evidente
quando ¢ reconhecido que nem os instrumentos de participagdo politica, que também
encontram previsdo expressa na Constituicdo, tém tal eficacia vinculante
pacificamente reconhecida. (Bim, 2015, p. 44).

Outro meio instrutério da lei 9.784/1999 para o aprofundamento e alargamento da
cognicao das decisdes do processo administrativo € a consulta publica. Tem lugar nos processos
em cujo ambito sdo tratados interesses gerais e igualmente se destina a colher, antes da decisao,
manifestagdo, criticas e sugestdes escritas de terceiros, desde que nao haja prejuizo para a parte
interessada. Vera Monteiro (2018, p.227) qualifica a consulta publica como “uma das etapas do
processo administrativo para edigdo de atos normativos, como também ¢ o planejamento, a
elaboragdo de estudos e a realizacao de analise de impacto regulatorio”.

Convém, de pronto, distinguir a consulta da audiéncia publica, ainda que ambas sejam
formas participagdo social na gestdo e no controle da Administracio Publica. A diferenca
precipua reside que a discussdo publica e pessoal por pessoas fisicas ou representantes da
sociedade civil, travada na audiéncia publica, ¢ materializada por debates orais, em sessao
previamente designada para esse fim, ou seja, a oralidade € seu trago distintivo. Por seu turno,
na consulta publica ndo hé reunido, exposi¢do ou debates orais sobre o tema veiculado no
processo administrativo, porque tem a ver com o interesse da Administragdo Publica em
“compulsar a opinido publica através da manifestagdo firmada através de pecas formais,
devidamente escritas, a serem juntadas no processo administrativo”, leciona José¢ dos Santos
Carvalho Filho (2001, p. 186). Todos que contribuirem no prazo da consulta tém o direito de
ter uma resposta fundamentada da Administragao, que podera ser comum a todas as alegacdes
substancialmente iguais, preceitua o artigo 32, §1° da lei geral de processo administrativo.

Os dois mecanismos de participagdo administrativa ndo sdo novidades ou
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exclusividades da lei de processo administrativo, datada do final da década de 90, posto que
previstas, especialmente a consulta publica, em diversas leis, no inicio dos anos 2000, que
estatuiram as agéncias reguladoras, as quais “tomam emprestado o mesmo temario trazido pelas
leis de processo administrativo, com algumas variagdes (grau de obrigatoriedade, forma de
publicidade e fixagdo de prazos para manifestacdo dos interessados e resposta do ente publico”,
relata Vera Monteiro (2018, p. 227).

Seria de se esperar uma boa receptividade da etapa conciliatoria no processo
sancionador, mediante a inclusdo de uma audiéncia administrativa para tanto. Consistia em um
momento processual amistoso acrescido ao rito - até entdo - predominantemente adversarial do
Decreto 6.514/2008 e, também, uma tentativa de saida as dificuldades de efetividade
vivenciadas pela fiscalizagdo ambiental, marcadamente vulnerada pela prescrigao
administrativa, como visto na auditoria da Controladoria-Geral da Unido patrocinada junto ao

Tribunal de Contas da Unido. Afinal, de outra parte, sintetizando bem o raciocinio de muitos,

o autuado ndo perde com o procedimento conciliatério, sua defesa ndo restara
prejudicada, mas se abre uma via de negocia¢do que o aproximara da administragdo
e possibilitard a sua participagdo com o objetivo de encontrar solugdes para o
atendimento das normas ambientais (Rufino; Freitas, 2021, p. 119).

Havia, ndo obstante os festejos e comemoragdes iniciais, detratores do novel instituto e
da ruptura de paradigma que ele deixaria para trés, cujas argui¢des, em agdes constitucionais,

serdo vistas a seguir.

32 A OPOSICAO LOGO QUE SURGIDA A AUDIENCIA DE CONCILIACAO
ADMINISTRATIVA AMBIENTAL

Paradigma, em sinopse, significa algo que serve de exemplo, modelo, padrdao e, em
determinado campo cientifico, abarca crencgas, valores e pressupostos que guiam o nosso modo
de compreensao e, por conseguinte, influenciam a abordagem das questdes nascidas e o dngulo
de tomada de decisdes para dirimi-las. O paradigma determina os problemas investigados, os
dados reputados pertinentes, as técnicas de investigacdo, bem como os tipos de solugdo
admitidos, repelindo discussoes infrutiferas e estéreis sobre circunstancias as quais, de antemao,
sdo vistas como improdutivas e insoluveis. O paradigma déd sentido e limite a atividade
cientifica, além de propriamente dinamiza-la.

Uma disciplina ganha o status de cientifica quando consegue firmar um paradigma, com
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sua teoria de base, principios explicativos e interpretativos fundamentais, tudo somado com
aplicagdes exemplares, de aceitagdo consensual pela comunidade cientifica, ao ponto de esta
suspender a discussao critica de seus pressupostos e deixar de vislumbrar outras alternativas
possiveis. Antes desse momento, o que ha ¢ uma pré- ciéncia, com distintas correntes de
pensamento buscando hegemonia (Faria, 2004. p. 48). Quando a unanimidade do paradigma se

instala;

a ciéncia ingressa num periodo de normalidade e o trabalho intelectual se torna,
entdo, limitado a resolucdo dos problemas e a eliminacdo das incongruéncias em
conformidade com os esquemas conceituais, tedricos e metodologicos
universalmente aceitos. Para Kuhn, a ciéncia progride quando os cientistas ¢ os
pesquisadores sdo treinados numa tradigdo intelectual comum, utilizando-a para
resolver os problemas que ela propria suscita. Uma ciéncia ‘madura’ € assim fruto
de uma sucessdo de tradi¢des, cada qual com sua propria teoria ¢ seus proprios
métodos de pesquisa, cada qual guiando uma comunidade de cientistas durante um
certo periodo de tempo. As teorias cientificas apresentam-se, deste modo, como um
conjunto estratificado, cujos elementos vdo sendo incorporados ao todo em
momentos diversos. Isso é possivel na medida em que existe um compromisso dos
pesquisadores e cientistas com a comunidade cientifica a que pertencem e com os
moldes aceitos de sua disciplina. Nesse sentido, da mesma maneira como um
paradigma é uma crenca partilhada pelos membros da comunidade cientifica, uma
comunidade cientifica é um conjunto de cientistas reunidos em torno de um
paradigma. Consequentemente, a autoridade de uma proposicéo cientifica passa a se
fundamentar em sua capacidade de gerar consenso no ambito de uma dada
comunidade. Tal consenso, por sua vez, ndo depende de que as proposi¢oes
cientificas proporcionem uma visdo indiscutivel da contextura intima do real.
Depende, isto sim, de que sua elaboragdo tenha sido orientada por critérios de
demarcagio autoritariamente prevalecentes no ambito dessa comunidade. E por esse
motivo, afirma Kuhn, que os paradigmas destacam- se por sua incomensurabilidade.
Se cada paradigma estabelece as condigdes de cientificidade do conhecimento
produzido em seu ambito, as provas invocadas em favor dos demais paradigmas
tendem a ser desqualificadas a priori (Faria, 2004, p.49).

Faria também esclarece que as ciéncias, direta ou indiretamente, relacionam-se com o
ambiente social, econdmico, politico e cultural na qual se desenvolvem, independente de outros
contextos historicos, o que resulta que ela ndo cresca acumulativa e continuamente “como um
processo de descoberta de verdades objetivas e de construgao progressiva da sociedade em torno
delas” (2004, p. 47), mas sim por saltos qualitativos, maxime quando os enfoques, métodos,
critérios hermenéuticos, axiomas, hipoteses, principios e conceitos bdsicos da ciéncia, os
paradigmas, sdo postos em debate. Medita que ha “revolug¢ao paradigmatica” quando passa a
ser corriqueiro queixas sobre a auséncia de regras e comuns os questionamentos do conteudo,
da forma, do alcance e da fronteira da ciéncia, instalando oportunidades ricas e criativas para
reflexdes e autocriticas” (2004, p.47).

A crise de um paradigma se instala, acarretando anormalidade, quando ndo se faz mais

suficiente em relagdo aos fatos novos, deixando de resolvé-los de acordo com as normas
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vigentes do trabalho cientifico, em um crescente de descrenga até a sua exaustdo. Mas isso se
da com a concorréncia paralela — e aceitagdo parcial - de outros que vao se impondo até se
caracterizarem como hegemonicos e consolidarem uma outra normalidade de ciéncia, um outro
consenso. O fenomeno nao ¢ sempre de rupturas abruptas, porque o abrupto vai se alternando
com momentos ora de continuidade, ora de linearidade.

O confronto de paradigmas leva a um processo de persuasdo, de raizes eminentemente
retoricas e buscando cada qual fontes de motivagdo sociais, politicas, econdmicas e culturais
que ocupem o espago daqueles meramente sustentados e validados por légicas formais,
positivistas e racionalistas da ciéncia.

Também explica o fendmeno Gustavo Binenbojm, mas na esfera juridica. Sob o aspecto
dogmatico, o discurso juridico esbanja a utilizagdo de premissas tedricas inquestiondveis e
paradigmas induvidosos que fundam solucdes aos problemas surgidos e que devem ser
dissipados, mantidos (dogmas e correspondentes solugdes) enquanto dotados de
sustentabilidade perante a comunidade juridica. Por outro giro, o viés zetético permite pontos
de partida refutaveis e abertos a discussao e, a medida que as solugdes se mostram insatisfatorias
e andmalas, os velhos dogmas e paradigmas sdo confrontados por teorias subversivas, “[...] um
duelo teorico entre insiders e outsiders, levando a crise de paradigmas, “[...] durante o qual o
aspecto zetérico da o tom das discussdes até que novas premissas teoricas logrem alcancar certo
grau de consenso, aceitagdo e estabilidade no seio da comunidade cientifica (Binenbojm, 2021,
p. 49-50)”.

Esse preludio representa o que se passou com a audiéncia de conciliagdo no processo
sancionador ambiental. Ela nasceu como alternativa contemporanea a um modelo exausto,
ineficaz e custoso de processo administrativo, mas a revolu¢ao paradigmatica que poderia
representar, ao final, ndo instalada, foi logo objeto de oposicao.

O suporte juridico da audiéncia de conciliagdo ambiental foi o decreto 9.760/2019,
publicado em 11 de abril de 2019, cuja entrada em vigor, todavia, operou-se em 8 de outubro
de 2019, trazendo consigo a inovagdo da etapa conciliatoria em audiéncia propria para tal, a
qual poderia impactar profundamente a resolu¢do de conflitos administrativos ambientais
envolvendo particulares e os 6rgdos ambientais, ao menos federais, em processos de autuagao
por infracdo administrativa ambiental.

Mas logo depois que despontou no cenario juridico, sofreu criticas das mais severas,
algumas das quais remontando e apegadas aos velhos recursos retoricos da indisponibilidade e
da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, em franca divergéncia de uma

administracdo publica voltada a resolugcdo consensual de seus conflitos e democraticamente
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aberta a opinido do particular na constru¢ao da decisdo administrativa.

As censuras, especialmente manejadas por acdes constitucionais, foram dirigidas menos
pelo novo instituto abstratamente previsto em si, que os seus detratores reconheceram
hipoteticamente melhorar e agilizar o processo sancionador ambiental e ir ao encontro da
almejada celeridade e efetividade, mas sim pela pratica governamental, a época, segundo
alegaram, de aplicé-lo justamente para paralisar o processo administrativo.

A primeira demanda que aportou no Supremo Tribunal Federal, em junho de 2019, foi
a Arguicao de Descumprimento de Direito Fundamental 592, impugnando o Decreto em exame,
cuja relatoria coube ao Ministro Luiz Fux. As principais alegagdes dessa agdo, em resumo,
foram: a) violagdo do principio da reserva legal e, assim da separagdo de Poderes, porque o
regramento do Nucleo de Conciliagdo Ambiental, que dirigia os trabalhos da audiéncia
conciliatoria, ¢ sobre processo administrativo, e logo, sujeitar-se-ia a disciplina legal; b) a
indisponibilidade e supremacia do interesse publico, cuja admissao de conciliagdo ou transagao
somente poderia ser autorizada por lei, € ndo pelo Decreto; ¢) leniéncia e conivéncia com o
infrator em razao das inimeras oportunidades a ele franqueadas para agendamento da audiéncia
conciliatoria, a qual tinha o efeito de interromper o prazo para apresentagao da defesa, fator que
desaguaria em um processo imperfeito e tendente a anistia total da punicao por infragdo as
normas de prote¢ao ambiental. Deduziram-se, no mais, em menor escala, o desvio de finalidade
do processo sancionador, retrocesso ambiental, entre outros argumentos.

Em outubro de 2020, em uma segunda Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 755), também a cargo do Ministro Luiz Fux, agremiagdes politicas
argumentaram que a audiéncia de conciliacdo suspendeu o processo sancionador ambiental
federal precipuamente porque tanto IBAMA quanto o ICMBIO nio as realizavam,
desacelerando ainda mais o que j& era lento, sobrestando os prazos de defesa até o seu
agendamento (como determinava o art. 97-A, §1.°), enquanto fluiam, porém, os prazos
prescricionais conducentes a extinguirem as autuagdes ambientais, no que encaravam como um
prémio ao infrator € uma garantia da impunidade, caminho aberto para o aumento exponencial
da degradagdo ambiental.

Outro ataque seu, mais especifico, teve por alvo a composicdo do Nucleo de
Conciliagdo. Integrando a estrutura do 6rgao ou entidade responsavel pela lavratura do auto de
infragdo, mas sem presidéncia a cargo de seus proprios servidores, € sim por outros, externos
ao seu organograma, os autores da acdo fundamentaram que pelo aludido Ntcleo estava criado
um ambiente confuso, de tumulto, desconfianca e de desentendimento entre os servidores dos

orgdos ambientais responsaveis, servindo tanto para a paralisia dos processos em curso quanto
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para seu encerramento de forma sumaria, sem lastro, nessa segunda hipdtese, em documentagao
adequada e suficiente para uma decisdo bem fundamentada, mormente nas situacdes em que a
audiéncia conciliatoria realizada pelo Nucleo poderia ocorrer independentemente da

127 Ainda sobre o

apresentacao de defesa do autuado e do acervo documental que a embasasse
Nucleo de Conciliagdo, criticava-se a auséncia de prazos estabelecidos para suas decisdes € o
poder ampliado para decidir questdes de ordem publica sem uma exata definicdo do que isso
comportaria, via aberta, portanto, de perddes e revogagdes de autuacdes ambientais, receios
todos intensificados pela inclusao, nessa etapa do procedimento, de pessoas estranhas ao orgao
fiscalizador.

Em contraponto, a Advocacia — Geral da Unido (AGU), em resumo, na segunda agao,
ndo nega a baixissima efetividade do modelo que era vigente, citando as conclusdes do
relatorio da Controladoria — Geral da Unido que se apresentou no capitulo 1; depois, amparado
em parecer da Consultoria Juridica do Ministério do Meio Ambiente, defendeu que nao fosse
a situagdo de emergéncia de saude publica da COVID — 19, as audiéncias realizadas pelo
IBAMA nao se resumiriam as 5 (cinco) em carater de “piloto”, pois continuariam a ser
agendadas e se somariam as mais de 7.200 ( sete mil e duzentas ) que assim o foram. Sobre o
Nucleo de Conciliagdo, suas fungdes precipuas e a composi¢ao de seus membros, enfatiza e
real¢ca a economia e celeridade processuais galgadas com a analise preliminar que nulifica o
auto de infrag¢do, convalida-o e define sobre a manuten¢ao das medidas cautelares aplicadas
pelo fiscal ambiental, decisdes todas imparciais que somente assim se mantém pela presidéncia
do Nucleo ser deferida a agente publico de outro 6rgdo ou entidade que ndo se inclinaria a
manter o status quo de uma autuacdo invalida, garantindo-lhe autonomia e algum nivel de
distanciamento em relagdo ao 6rgdo ambiental autuante.

Na manifesta¢do da primeira acdo, a Advocacia-Geral da Unido arguiu que o Decreto
que tratou de disciplinar as atividades do Nucleo de Conciliagdo — e a audiéncia de conciliagdo
- descende da lei 9.605/1998, como também da lei da Politica Nacional do Meio Ambiente lei
6.938/1981, enfatizando que ndo se estaria diante de disposi¢ao do interesse publico sem a

chancela legislativa porque nao se transige a obrigacdo de reparar o dano ambiental, apenas a

127 Os autores da ADPF fazem alusdo aos poderes decisorios quando da andlise preliminar da autuagdo que eram
encartados nos incisos do §1.° do artigo 98-A: a) convalidar de oficio o auto de infracdo que apresentar vicio
sanavel, por meio de despacho saneador, apds o pronunciamento do 6rgdo da Procuradoria — Geral Federal que
atue perante a unidade administrativa da entidade responsavel pela autuagdo; b)declarar nulo o auto de infracao
que apresentar vicio insanavel, por meio de despacho fundamentado, ap6s o pronunciamento do 6rgdo da
Procuradoria — Geral Federal que atue perante a unidade administrativa da entidade responsavel pela autuagao; e
c)decidir sobre a manutengado da aplicagdo das medidas administrativas de que trata o artigo 101 e sobre a aplicacao
das sangdes de que trata o artigo 3.°.
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multa administrativa ambiental. Descarta, ao final, retrocesso ambiental algum porque o cerne
da garantia a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo somente estd somente estaria
preservado como reafirmada a sua protegao com a conciliagdo administrativa ambiental.

Em comum nas duas defesas ¢ a afirmagdo que a conciliacdo administrativa e sua
estruturacao pelo correspondente Nucleo faz-se harmonica a filosofia de solugdes consensuais
encampada pelo novo Cdédigo de Processo Civil, proporcionando mecanismos para
encerramento agil de processos e estimulo ao efetivo pagamento das sangdes pecuniarias
ambientais ou conversao em servigos de preservagao, melhoria e recuperagao da qualidade do
meio ambiente.

Os pareceres da Procuradoria — Geral da Reptiblica encaminharam a opinido, primeiro,
de que as competéncias do Nucleo de Conciliagdo na andlise preliminar representam e
incorporam o teor da Stimula 473'2® do Supremo Tribunal Federal. No tocante as atribui¢des
no ato conciliatdrio, disse que a conciliagdo levada a efeito ndo expressaria disposicao sobre a
reparacao do dano ambiental eventualmente existente, acrescentando, ao final, que o aumento
de conciliagdes administrativas poderia render incremento dos montantes a serem arrecadados
em favor do Erario simultaneamente a redu¢ao de custos, emprestando tudo isso forga, enfim,
ao principio da eficiéncia administrativa.

No entanto, as referidas a¢des ndo tiveram o seu mérito analisado. Com a publicagao
do Decreto 11.373, em 1° de janeiro de 2023, extirparam-se a audiéncia de conciliagao do rito
do processo administrativo ambiental e o Nucleo de Conciliagdo que a dirigia. O Supremo
Tribunal Federal, atento a alteracdo normativa substancial fruto dessa revogagdo, julgou
extintos os processos, com esteio no artigo 485, VI, do CPC.

Ao longo desse capitulo serdo analisadas todas as nuances que norteavam a audiéncia
em exame, desde a sua estruturacdo até as suas atividades, funcionalidades e possibilidades.
Embora revogada no processo administrativo ambiental federal, ela ainda persiste em inumeros
Estados brasileiros. O primeiro passo ¢ saber, portanto, a competéncia que esses entes

subnacionais tém para aloca-la nos ritos de seus processos.

3.3. A AUTONOMIA DOS ENTES SUBNACIONAIS PARA LEGISLAR SOBRE A
AUDIENCIA DE CONCILIACAO AMBIENTAL EM PROCESSO ADMINISTRATIVO

128 A Administracdo pode anular seus proprios 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 apreciagdo judicial
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Felizmente, a politica federal de tratamento e solugdo de conflito administrativo
ambiental dentro do poder de policia ndo foi, no ponto, seguida a risca pelos Estados da
Federacao. Podendo legislar sobre o processo administrativo sancionador de sua competéncia,
unidades federativas afastaram a prevaléncia aprioristica e a intangibilidade do interesse
publico posto em discussdo no contencioso administrativo ambiental, facultando a realizacao
de audiéncias conciliatorias ambientais em seus territorios.

Os Estados, Distrito Federal e Municipios detétm competéncia para legislar sobre
processo administrativo ambiental e, pois, sobre a inclusdo ou revogacao da audiéncia de
conciliagdo ambiental em seus regramentos proprios e especificos do direito administrativo
sancionador ambiental, se ja existentes, a despeito da extirpagdo desse ato operada no plano
federal.

Primeiro, porque de maneira geral, essa autonomia, ao menos dos Estados — Membros,
descende e remete a Constituicdo de 1891, a primeira a acolher o federalismo como principio
basilar a estruturagcdo do Estado Brasileiro. Ja a atual Carta Magna reservou a descentralizacao
politica tratamento impar, elevando-a a clausula pétrea, proibindo qualquer deliberagao
veiculada em proposta de emenda constitucional tendente a abolir a forma federativa. Com a
peculiaridade da inclusdo dos Municipios como membros da Federagdo, cuidou o texto
constitucional atual de reafirmar e destacar a autonomia de todos os entes federativos (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) para a auto-organizacdo politico-administrativa,
segundo diccdo do seu artigo 18, caput, o que implica, além do autogoverno, autorregulacao
propria, inclusive nas questdes do poder de policia ambiental.

No processo administrativo, a logica operada ¢ que se a Constitui¢do Federal concede a
competéncia administrativa para a emanacao de atos administrativos unilaterais — a sangao
administrativa ambiental ¢ exemplo deles - como fonte instauradora de deveres e direitos nas
relacdes intersubjetivas entre o Poder Publico e o autuado, igualmente atribui ao respectivo ente
a competéncia para legislar sobre o processo € o procedimento referente ao modo como
mencionada relacdo juridica deva ser conduzida. Assim, “[...] procede o dizer-se que ¢
competente para dada medida de policia administrativa quem for competente para legislar sobre
a matéria” (Mello, 2004, p.741), dentro da ideia, pois, de que se o direito administrativo €
assunto de competéncia dos entes central e periféricos (Estados, Distrito Federal e Municipios),
0 processo administrativo em geral também o seria. Ora, se a Constituicdo Federal, em seu
artigo 23, atribuiu a competéncia administrativa ambiental comum de protecdo e preservacao
do meio ambiente a todos os entes, igualmente muniu-os da competéncia para cada qual

normatizar o processo administrativo proprio pelo qual seria desvencilhado esse dever. Apoiado
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na concepg¢do de Romeu Felipe Bacellar Filho quanto ao enfoque constitucional dos variados
institutos administrativos revelar sempre uma dupla face, material e processual, Bruno Santos

Cunha (2017, p. 175) reflete que:

Diante disso, seria impossivel dissociar o processo administrativo dos patamares de
regulamentacdo da propria matéria administrativa em concreto (direito
administrativo material). Essa afirmacdo traz a tona, ainda que diante de aparente
paradoxo, o fato de que todos os entes federados t€ém competéncia para legislar sobre
processo administrativo, na medida em que, como ja afirmado, titularizam
competéncia para regulamentacao do direito administrativo material.

Afinal, ¢ de se perquirir, como faz Carmem Liicia Antunes Rocha (1997, p. 198) que:

Se o processo administrativo, instrumentalizador das condutas administrativas e
somente utilizado para a garantia dos direitos subjetivos do cidaddo e do
administrado em geral, ndo fosse inserido no espago de competéncia propria e
autéonoma de cada entidade federada, como se ter que a autoadministragdo dessa
pessoa estaria garantida? Como dizer auténoma para organizar a sua propria
administracdo quem nao dispde de autonomia politica para legislar, sequer sobre o
processo a ser seguido no exercicio dessa matéria?

Responder a pergunta implica afastar qualquer leitura agodada e interpretagdo ampla
do inciso I do artigo 22 da Constituicdo Federal. Quando nele se determina competir
privativamente a Unido legislar sobre direito processual, conduz-se a falsa impressao -
ressalvada a autorizagio especial franqueada pelo seu pardgrafo tinico'? - de que s6 a Unido
teria competéncia para legislar sobre processo administrativo. A isolada interpretacdo
exegética deve o quanto antes ser repelida, pois seria admitir, na esfera de autonomia dos
demais entes subnacionais quando do desempenho de suas fungdes administrativas, incluidas
as de poder de policia, uma nitida invasao do ente federal, de indefensavel constitucionalidade.
Mas principalmente, quando o constituinte conferiu competéncia privativa a Unido para
legislar em matéria processual, quis confina-la ao direito processual civil e processual penal
(sem olvidar dos processos trabalhista e eleitoral), ou seja, reduziu-a ao processo jurisdicional,
ndo alcancando o processo administrativo. E o posicionamento de Ricardo Marcondes Martins
(2004, p. 362-363) que, categoricamente, defende que os artigos 22, I e 24, XI, ambos da
Constituicao Federal, ndo tratam da competéncia para legislar sobre processo ou procedimento
administrativo, pois destinados a figuragdo processual e procedimental inerente a fungao

jurisdicional, o que ¢ também encampado por Carmen Lucia Antunes Rocha (1997, p. 198) no

129 Dispositivo que afirma que lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas
das matérias enumeradas no artigo 22 da Constituigao.



142

sentido de que “a referéncia a legislagcdo processual que compete privativamente a Unido, por
definicdo constitucional expressa, ¢ tdo somente aquela correspectiva a unidade do direito
processual judicial (civil ou penal)”.

Considerado o processo administrativo o instrumento pelo qual a Administracao
Publica de cada ente federativo alcanga e patrocina suas a¢des de policia ambiental de forma
auténoma, ¢ incontroverso que cada pessoa politica, portanto, detém competéncia para editar
sua propria legislagdo de processo administrativo pertinente, seja geral ou de processos
especificos, inclusive de processos administrativos ambientais, a qual ficaria somente limitada
pelas disposi¢des lancadas na Constitui¢ao Federal de 1988, maiormente os seus principios.
Logo, consagrar ou ndo a audiéncia conciliatdria no rito do processo administrativo ¢ opgao
discricionaria de cada um.

O mesmo se diga quando se v€ a questdo sob o enfoque da competéncia legislativa
concorrente do artigo 24 da Constitui¢do Federal. Niebuhr (2023, p. 297) consequencia dois
caminhos possiveis para Estados e Municipios acerca da conciliacdo administrativa ambiental,
apods a revogacdo da sua disciplina no Decreto 6.514/2008: a) para aqueles que ja a haviam
incorporado em seus normativos proprios, continua plenamente valida a sua realizagdo, posto
que a lei 9.605/1998 nao se erige como norma geral do assunto (porque ndo a disciplina),
remanescendo aqueles, logo, poderes regulatorios amplos até que sobrevenha lei nacional, de
carater geral, que a vede; b) ja para os casos de Estados e Municipios que se utilizam
precariamente do Decreto 6.514/2008 para ditar os passos dos processos administrativos
ambientais, a revogacdo federal ndo deu outra op¢ao sendo de deixar de realizar as audiéncias
por falta de suporte normativo até a edicdo de ato normativo tratando da questao.

Quer se olhe sob o ponto de vista da competéncia constitucional administrativa comum
ou legislativa concorrente, a decisdo operada na oOrbita federal pela sua inutilizagdo nao
fossiliza ou fossilizou o manejo da audiéncia de conciliagdo, principalmente nos Estados.

Vejamos, rapidamente, quais dos Estados brasileiros a adotaram.

3.3.1 Os Estados da Federacio que normatizaram a audiéncia de conciliacio no

processo administrativo sancionador ambiental

De inicio, informa-se que a busca da legislacao estadual que amparasse a audiéncia de
conciliagdo administrativa como uma etapa do rito do correspondente processo administrativo
se deu ora nos sites da internet da Assembleias Legislativas, ora nos sites dos orgdos

ambientais estaduais.
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Haveria sentido em informar a existéncia ou inexisténcia do ato em exame nos
processos administrativos estaduais, um por um, se a pesquisa legislativa fosse simples. Mas
nao foi. A dificuldade maior residiu no cipoal legislativo variado utilizado pelos entes
estaduais: leis, instru¢des normativas, decretos, portarias etc, pulverizados nas mais diversas
plataformas de busca legislativa, compdem o arcabouco sustentador da audiéncia de
conciliagdo. Mais seguro, nessa senda, sera indicar, sem a pecha da davida, os Estados
pesquisados que abragaram a audiéncia conciliatéria administrativa. Isso sem descartar,
porém, a possibilidade de, apos essa consulta, terem alterado suas normatizagdes em um ou
outro aspecto, ou terem a simplesmente revogado.

Enfim, o que se quer deixar claro é que € possivel que alguns dos Estados que nao
forem citados tenham o instrumento da audiéncia em alguma normatizacao propria, de dificil
localizagdo. Repita-se: o cipoal normativo que pode ser utilizado pede pesquisa extremamente
minuciosa. Mesmo assim, entendemos que aqueles que serdo doravante mencionados e
tomados como exemplo j& servem de espectro minimo de como os entes estaduais se
movimentaram a respeito da novidade ocorrida, em 2019, no Decreto federal.

Dito isso, ao tempo dessa pesquisa da legislagdo estadual em 2024, iniciando pelos
Estados do Sul do Brasil, Santa Catarina'*® e o Parand'*! tém a previsio da audiéncia de
conciliagdo.

No Sudeste, o Estado de Sao Paulo, antes da inser¢ao da audiéncia de conciliagcao no
Decreto Federal 6.514/2008, ja incluia no rito do seu processo administrativo'** uma fase
denominada de “atendimento ambiental”, cujo objetivo € a resolu¢do consensual das
pendéncias ambientais do autuado em um ato solene, como uma audiéncia, decorrentes da
lavratura do auto de infracao ambiental.

No Centro — Oeste, Goids'** e Mato Grosso'** passaram a contar com o rito da
audiéncia.

No Norte, Amazonas'®, Para!*¢, Tocantins'3’ trazem igualmente a audiéncia de
conciliacdo como estimulo a conciliagdo. Ao fim, no Nordeste, Sergipe tem-se a certeza que

adotava a conciliagdo para a resolugdo dos seus conflitos administrativos ambientais porque

139 Portaria Conjunta IMA/CPMA n. 143/2019 e Portaria n. 069/2023.

131 Instrugdo Normativa n. 05/2020, do Instituto Agua e Terra.

132 Decreto n. 64456/2019.

133 Lein. 18.102/2013

134 Decreto n. 1436/2022.

135 No foi possivel encontrar a regra especifica do Estado do Amazonas, embora seu 6rgdo ambiental alardeie em
seu sitio na internet, em 2019, a existéncia do referido ato.

136 Lein. 9.575/2022.

137 Portaria Naturatins n. 44/2021.
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se dava a luz do Decreto 6.514/2008.

34 A ESTRUTURACAO DO NUCLEO DE CONCILIACAO E A SUA
IMPARCIALIDADE

Antes mesmo de falar sobre as atividades e possibilidades que a audiéncia de
conciliacao trazia, calha dizer sobre um tema sensivel ao processo administrativo em geral,
que ¢ a imparcialidade.

O Nucleo de Conciliagdo Ambiental estruturado pelo Decreto 9.760/2019 impunha que
ele seria composto por, no minimo, dois servidores efetivos, sendo ao menos um deles
integrante do orgdo ou da entidade da administragdo publica federal ambiental responséavel
pela lavratura do auto de infragdo, o qual, por expressa vedagdo, no entanto, ndo poderia
presidi-lo. Todos os seus integrantes seriam designados por portaria conjunta do Ministro de
Estado do Meio Ambiente ¢ do dirigente maximo do 6rgdo ou da entidade da administragdo
publica federal ambiental. De registrar que o nucleo conciliatério permanecia inserido na
estrutura organica da entidade ambiental responsavel pela autuacao.

Segundo a Instru¢do Normativa Conjunta 2/2020, em suas defini¢cdes (artigo 6°), o
referido Nucleo de Conciliagdo Ambiental (Nucam) desdobrava-se e era composto de duas
equipes, quais sejam: a) equipe de analise preliminar (EAP), responsavel pela realizacao da
analise preliminar da autuagdo e atribuicdes correlatas; e b) equipe de conducdo de audiéncias
de conciliagdo (ECAC), a quem incumbia realizar a solenidade da audiéncia de conciliacdo
em si, sem prejuizo de atribui¢des correlatas. Essas mesmas atribui¢des foram mantidas pela
Instrugdo Normativa Conjunta que lhe sucedeu (1/2021'%), embora nessa niio se fizesse mais
qualquer mencao as equipes que o compunha.

Esse introito ¢ importante porque, na época do seu surgimento, poderia levantar-se a
questao do comprometimento da garantia da imparcialidade em razao da possibilidade, de um
lado, de um dos membros do Nucleo ser alheio aos quadros do 6rgdo ambiental federal
autuante e, de outro lado, ndo poder o servidor a ele pertencente poder dirigi-lo, o que sugeriria
algum aparelhamento diretivo. Prudente, entdo, estudar no que consiste a imparcialidade da
autoridade julgadora ou dos membros do aludido Nucleo de Conciliagdo no bojo do processo
administrativo ambiental federal, que também tem atividade decisoria.

Para Manoel Franco Sobrinho (1993, p. 17), a imparcialidade ¢ “condi¢do legal

138 Constante em seu artigo 6°, XIX.
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imperativa na aplicagdo dos textos legais e sobretudo nas praticas governamentais”. Ela
designa certeza prévia da nao vinculagdo da atividade administrativa decisoria em beneficio
de uma das partes (autuado ou orgdo ambiental fiscalizador autuante) do processo
administrativo, o que requer, antecipadamente, absten¢ao do decisor de tomar partido a favor
de alguém que ocupe um dos polos da relacao juridica processual administrativa para, em um
segundo momento, adotar-se a solu¢do que atenda da melhor forma possivel o interesse
publico subjacente no processo que se lhe apresenta.

Os atos decisorios € o convencimento isento, livre € contemporaneo do julgador tém
que ter por pano de fundo unicamente a relacdo juridica processual desenvolvida com a
colaboragdo das partes. Por conseguinte, a Administracdo Publica Ambiental, especialmente
em um ambiente conciliatorio, depois de instalar um processo administrativo ambiental a partir
da lavratura de um auto de infragdo, tem de estar aberta a recuos sobre os seus proprios
desacertos havidos na fiscalizacdo (nulidade ou anulabilidade do auto de infragdo),
abandonando, por exemplo, qualquer ideia preconcebida de presungdes - quase absolutas - de
legitimidade e veracidade do auto de infracdo, diuturnamente questionadas em ac¢des judiciais
anulatorias desse ato administrativo.

Sobre a postura do julgador e do Poder Publico decisor, Egon Bockman Moreira (2022,
p. 115) langa:

Note-se que imparcialidade ndo significa indiferenca e/ou abstenc¢do. Tanto uma
quanto outra importam vicios no exercicio da atividade administrativa: o agente deve
conduzir o processo e seus atos decisorios de forma ativa, procurando sempre a
exceléncia do atendimento ao interesse publico configurado no caso concreto. Ora,
¢ justamente por ser imparcial que o agente publico deve obedecer ao principio da
duragdo razoavel do processo (CF, art. 5°, LXXVIII; CPC/2015, art. 4°).

O descaso ¢ a desidia ndo se confundem com a imparcialidade, pois o que se veda ¢
a op¢do preliminar e pessoal do servidor publico em favor desta ou daquela pessoa
envolvida no processo administrativo. A frustragdo a imparcialidade aniquila a
relagdo processual, que perde sua razdo de ser. Alids, mesmo a inércia pode, sim,
qualificar a parcialidade na condugdo do processo.

Ou seja: a Administracdo ndo pode apegar se unicamente as suas proprias razdes,
desprezando a qualificag@o do interesse descrito pelas demais pessoas envolvidas na
relagdo processual. O interesse publico ha de ser realizado sem sacrificio da verdade,
da justica ou da esfera pessoal dos cidadaos.

[..]

Caso se defenda a natural impossibilidade de conduta imparcial da Administragao
Publica, estar-se-a sustentando que todas as decisdes podem (devem) ser a favor dos
entes estatais e contra os particulares independentemente do contetdo do pedido. Ao
menos, significa que todos os provimentos administrativos parciais sdo perfeitos
(afinal, a parcialidade seria dado prévio e inerente ao processo administrativo). O
que frustraria a propria razdo de ser do provimento administrativo.

No processo administrativo, porque muitas vezes o Estado participa como parte e
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julgador, ¢ fragil defender a equidistancia do decisor, quica relagdo triangularizada, porém, a
imparcialidade, ainda assim, impera, sustentada pelas garantias de independéncia daquele que
julga e decide no feito administratitvo, a qual finca raizes, primeiro, na estabilidade dos
servidores, prerrogativa de importancia impar para aqueles que atuam em processos
administrativos, mormente os sancionatérios, pois impedem pressdes espurias na conducao
dos seus trabalhos e, segundo, na irredutibilidade de vencimentos, as duas garantias com
protecao e estatura constitucional.

Nao constam expressamente no Decreto 6.514/2008, nem nas atuais Instrucdes
Normativas dos o6rgdos ambientais federais, todos regentes do processo administrativo
ambiental, regras sobre suspei¢des e impedimentos das autoridades publicas que participam
do procedimento. Elas emprestam forca a imparcialidade. A lacuna apontada, no entanto, ¢
colmatada pelo artigo 65 da lei 9.784/1999, lei geral de processo administrativo federal, que
dita a aplicacdo subsididria de suas disposi¢cdes aos processos administrativos especificos,
como o ¢ o sancionatorio ambiental. Por corolario, isso atrai a aplicagdo das sucintas causas
de impedimentos e suspei¢des trazidas pelos artigos 18 a 20 da lei de incidéncia subsidiaria'>’.

Cumpre realcar, por ultimo, que a imparcialidade também ¢ reforcada e protegida com
o dever de motivacdo dos atos administrativos, exigente que ¢ da exposi¢do dos seus
fundamentos de fato e de direito e, nesse ponto, os componentes do Nucleo de Conciliagao
Ambiental, em diversas oportunidades, eram instados a exercitd-la, desde a explanacdo ao
autuado das razdes fiticas e juridicas ensejadoras da fiscalizagio !’ — certificada no termo de
audiéncia'*! — até o dever de fundamentar as decisdes das questdes de ordem publica e da
homologacio da opgdo do autuado por uma das solugdes legais'*>. Como preza Ferniio Borba
Franco (2008, p. 51), “¢ pela motivacao das decisdes que se pode atestar o acerto da decisao,
considerada a finalidade da norma, finalidade essa que ¢, de seu turno, o fundamento da

imparcialidade do juiz administrativo”.

139 Artigo 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que: I - tenha interesse
direto ou indireto na matéria; II - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante,
ou se tais situagdes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau; III - esteja
litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo conjuge ou companheiro. Artigo 19. A
autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se
de atuar. Paragrafo unico. A omissdo do dever de comunicar o impedimento constitui falta grave, para efeitos
disciplinares. Artigo. 20. Pode ser argiiida a suspei¢ao de autoridade ou servidor que tenha amizade intima ou
inimizade notdria com algum dos interessados ou com os respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até
o terceiro grau.

140Artigo 98-A, §1°, 11, “a” do Decreto n. 6.514/2008, com a redacdo dada pelo Decreto n. 9.760/2019.
14! Dever imposto pelo artigo 98-C, 111, ante a alteragdo do Decreto n. 6.514/2008 pelo Decreto n. 9.760/2019.
142 Conforme requerido pelo artigo 98-C, V, imposto pelo Decreto n. 9.760/2019 ao Decreto n. 6.514/2008.
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Por todo o exposto, em andlise ao estatuido quanto ao Nucleo de Conciliagdo
Ambiental (NUCAM) pelo Decreto 9.760/2019, observa-se que hd um lastro juridico sélido
para a imparcialidade almejada porque: a) os servidores nele alocados sdo efetivos, ou seja,
com estabilidade, mesmo aquele que o presidira; b) a divisdo em equipes, uma para analise
preliminar do auto de infragdo e outra para a condug@o da audiéncia de conciliacdo, permite
um arejamento institucional quanto as decisdes administrativas porventura tomadas, sem um
enclausuramento paralisante em um ou outro sentido, no que ¢ bem — vinda, para isso evitar,
a inclusdo de servidor alheio aos quadros do 6rgdo ambiental autuante'**; c) as razdes para o
curso da tomada de decisdo sdo sempre motivadas e explicitadas ao autuado, em diferentes
momentos; ¢ d) ao particular sdo disponibilizados os incidentes de arguicdo de suspeigdo e
impedimento dos membros do Nucleo, alias, designados previamente por portaria, donde se
infere ndo ser um juizo de excecdo ou adhoc.

O tema e ilagdes sobre sobre a imparcialidade do NUCAM, com a integracdo de
servidor efetivo externo ao 6rgao ambiental fiscalizador, perderiam maior importancia com a
publicacdo do Decreto 11.080/2022, a partir do qual competia somente aos servidores do 6rgao
ou entidade competente para a fiscalizacdo participarem como membros do nucleo

concilatorio.

3.5 AGENDAMENTO AUTOMATICO E A OBRIGATORIEDADE DA PRESENCA A
AUDIENCIA DE CONCILIACAO

A conciliagdo ambiental era uma nova fase que antecedia as instancias julgadoras, com
o norte da eficiéncia, economia processual e celeridade, predicados que ndo poderiam
qualificar o curso regular do processo administrativo até entdo existente. O intuito da nova
etapa processual adicional era encerrar o feito administrativo ja em seu inicio, dispensando-se
os procedimentos de instrucao e julgamento, mediante o estimulo ao pagamento — e também
parcelamento — e a conversdo das multas em servicos de preservacao, de melhoria e de
recuperacdo da qualidade do meio ambiente. Mas ndo somente isso: for¢ava também a Equipe
de Anadlise Preliminar (EAP) do Nucleo de Conciliagio Ambiental (NUCAM) realizar a

averiguacdo de conformidade do auto de infracdo até a solenidade, convalidando os que

143 Essa foi a ideia positivada das duas Instrugdes Normativas Conjuntas (IN n. 2/2020 e IN n. 1/2021), as quais
consagram que a audiéncia se pauta pela imparcialidade consubstanciada pela presidéncia do ato por servidor
efetivo que ndo pertence aos quadros do 6rgdo ambiental autuante (ambas prescrigdes se encontram nos artigos
55, II desses atos normativos).



148

apresentassem vicios sanaveis e nulificando os com vicios insanaveis.

O Decreto 6.514/2008, com as modificagdes do Decreto 9.760/2019, prescrevia que,
por ocasiao da lavratura do auto de infragdo, o autuado era notificado pessoalmente — ou por
intermédio de representante legal - para, querendo, mesmo em caso de recusa em dar ciéncia
do auto de infracdo, comparecer ao 6rgao ou a entidade da administragdo publica federal
ambiental em data e horario agendados, a fim de participar da audiéncia de conciliagdao
ambiental. As Instru¢des Normativas surgidas depois, mais a fundo, regraram que se houvesse
o autuado se evadido ou estivesse ausente no momento fiscalizatorio, a comunica¢ao do
agendamento seria, com antecedéncia minima de sete dias da data do ato conciliatorio,
remetida por via postal, com aviso de recebimento. E, no insucesso desse meio, no cabal
desconhecimento do local onde se encontrasse ou quando fosse o autuado estrangeiro ndo
residente e sem representante no pais, langar-se-ia mao de edital, com o mesmo prazo de
antecedéncia minima'**. Em 2022, agregou-se o meio eletronico para tal comunicacio'®.

O agendamento da audiéncia pelo 6rgdo ambiental era automatico, a qual ocorreria,
necessariamente, no minimo, trinta dias apos a lavratura do auto de infragcdo. Até 14,
sobrestava-se a fluéncia do prazo para o oferecimento da defesa, com o seu curso se iniciando
a contar da data de sua realizacdo. Isso sem prejudicar, todavia, a eficacia das medidas
administrativas cautelares eventualmente aplicadas'*®. Comentando sobre a audiéncia de
conciliacao e mediacao do processo judicial civil ocorrer anteriormente ao oferecimento da
contestacdo pelo réu, doutrina abalizada do direito processual civil enxerga que a razio de ser
da estruturagdo desse procedimento do artigo 334 do CPC tem por inten¢do propiciar o
momento mais efetivo para a autocomposigado, eis que, ao tempo da audiéncia, s6 haveria a
versao do autor nos autos, o que evitaria escalada e acirramento dos animos — em prejuizo da
solucdo consensual — ao se ter a versao do requerido lancada em contraponto a exordial.
(Alvim; Granado; Ferreira, 2019, p. 517). Argumento servivel e com utilidade no processo

administrativo sancionador ambiental.

144 As regras de notificagdo constavam nos artigos 47 a 48 da Instrugio Normativa Conjunta n. 2/2020. A Instrugio
Normativa posterior (IN Conjunta n. 1/2021) apresenta poucas diferengas, a saber: a) campo proprio no auto de
infragdo em que o autuado registraria concordancia com a realizagdo da audiéncia por meio eletronico; b) redugao
do prazo minimo de antecedéncia da forma postal e de edital para 5 dias, interregno no qual o autuado poderia,
por peti¢do escrita ao o6rgdo ambiental, optar pelo meio eletronico, sendo que a auséncia dessa manifestacdo
ensejaria a dispensa da realizagdo da audiéncia, abrindo o prazo para a defesa, contado a partir do primeiro dia util
subsequente & data agendada (artigos 47 e 48); e c) evidéncia de evasdo deixaria de impor a tentativa de
comunicag¢do do ato pela via postal.

145 A Portaria Conjunta n. 3/2022 do IBAMA ¢ do ICMbio, que dispde sobre notificagdo e agendamento de
audiéncias de conciliagdo ambiental, trouxe essa op¢do no artigo 3°, III.

146 Artigo 97, §1° e §2° do Decreto n. 6.514/2008, com a reda¢do do Decreto n. 9.760/2019, replicado pelas
Instrugdes Normativas posteriores.
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No lapso temporal entre a atividade fiscalizatéria e a audiéncia, a autoridade ambiental
adotaria uma série de providéncias, como notificar o infrator, elaborar o relatério de
fiscalizacdo e comunicar a infragdo ao Ministério Publico e 6rgaos administrarivos pertinentes,
quando coubesse, ap6s o que, encaminhar-se-ia & Equipe de Andlise Preliminar (EAP), do
Nucleo de Conciliagdo Ambiental NUCAM), todos os expedientes administrativos para o fim
de analisar a conformidade da autuagdo, ja com o pronunciamento, se cabivel, da Procuradoria
do IBAMA tocante aos vicios sanaveis ou insanaveis do auto de infracdo!'*’.

O reagendamento era excecdo. Ocorria, em data nao superior a trinta dias do dia da
audiéncia inicialmente designada, quando houvesse auséncia justificada do infrator, provada
por prova documental juntada antes ou em até dois dias da audié€ncia, a qual seria decidida em
decisdo discriciondria irrecorrivel, devolvendo integralmente o prazo de defesa, contado da
notificacdo do seu acolhimento, se posterior a sua realizacdo. Outras hipdteses de
reagendamento eram a inobservancia do prazo de antecedéncia minima para a notificacdo do
autuado sobre o agendamento da conciliacdo, a necessidade de manifestacdo ou instru¢ao
documental complementar do agente autuante solicitada por uma das duas equipes do
NUCAM, a unificacdo da audiéncia com outra cujo objeto fossem autuagdes conexas ou
mesmo a impossibilidade por problemas técnicos ou operacionais!'*®.

A conciliacdo ambiental ocorria, em regra, em audiéncia Unica. Excepcionalmente, por
uma unica vez, em até 15 dias ap6és a audiéncia inicial, em despacho fundamentado e
irrecorrivel, o responsavel do NUCAM poderia designar audiéncia complementar para os
casos de elevada complexidade da autua¢do ou da ocorréncia de problemas técnico —
operacionais, mormente esses na via eletronica'®.

Dizer que o agendamento do ato era automatico pelo 6rgao ambiental, de um lado, ndo
signficaria, por outro lado, presenga automatica ou obrigatoria do particular. Participar ou ndo
da audiéncia era um direito e faculdade do suposto infrator, ndo um dever, tanto ¢ que poderia
haver rentincia dessa participacdo, mediante declaragdo escrita, at¢ a data agendada. Por
corolério e por preclusdo l6gica, essa abdicacdo e pedido de dispensa tinha por efeito imediato

a fluéncia do prazo de defesa a partir do dia do seu protocolo. Outro caso de dispensa da

147 Como mandava o artigo 49, §3° da Instrugdo Normativa Conjunta n. 2/2020. A Instrugdo Normativa Conjunta
n. 1/2021 ndo discriminava todas essas tarefas, apontando meramente que o lapso entre a lavratura do auto de
infragdo e a audiéncia destinava-se a notificagao (artigo 49, §3°).

148 A Instru¢do Normativa Conjunta n. 1/2021 reduz o prazo do reagendamento para data ndo superior a 15 dias e
retira tanto a inobservancia do prazo minimo de ciéncia sobre a audiéncia quanto a solicitacdo de manifestacao do
agente autuante ou de instru¢do complementar requeridas pelas equipes do NUCAM como hipotese para o
reagendamento.

149 Artigo 65 da INC n. 2/2020 e artigo 65 da INC n.1/2021.
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audiéncia de conciliagdo ocorria se o autuado, antes do seu advento, optasse eletronicamente
por uma das solugdes possiveis para o encerramento do processo'*°. Nessa especifica situagio,
entendemos que o autuado, embora dentro de suas margens de escolhas, renunciava e
dispensava a riqueza e a troca informacional dentro uma relagdo mais dialdogica com a
autoridade administrativa, prévia ao acordo administrativo, empobrecendo a atividade
conciliatoria em si realizada. O ndo comparecimento interpretava-se como simples
desinteresse conciliatdrio, dando inicio ao curso do prazo de defesa.

Confirmando o direito a audiéncia ser de livre escolha do particular, a sistematica de
agendamento automadtico instituida pelo Decreto 9.760/2019 foi revista pelo Decreto
11.080/2022. Abandonando o modelo automatico de marcacdo da pauta de audiéncia
administrativa, agora, no prazo de defesa (20 dias), o autuado ¢ quem requeria a sua realizacao,
movimentando a maquina publica com a remessa do processo ao Nucleo de Conciliacdo
Ambiental®!. No mesmo sentido, em 2022, a Portaria Conjunta 3 do IBAMA e do ICMbio
prezou a notificacdo, inclusive por meio eletronico e com tecnologia que confirme o seu
recebimento, da data e do horario da audiéncia, somente depois de manifestacao de interesse
e pleito em seu acontecimento'>?. Esse agir conferiria maiores autonomia e liberdade ao
autuado para manifestar sua vontade de conciliar em um ato especialmente designado para tal
fim.

Desobrigar o particular de comparecimento da audiéncia de conciliagdo se afina com

outros principios regentes do instituto trazido, o que se vera adiante.

3.6 PRINCIPIOS REGENTES DA AUDIENCIA CONCILIATORIA

O Decreto 9.760/2008, ao trazer as modificacdes da etapa conciliatéria ao processo
administrativo sancionador ambiental, foi silente acerca das diretrizes e principios regentes da
audiéncia de conciliagdo. Isso ndo passaria sem mengao nas Instrucdes Normativas Conjuntas

dos 6rgaos ambientais federais, que os enumeraram em: a) informalidade e oralidade; b)

150 Rentincia e dispensa da audiéncia sdo tratadas nos artigos 53 e 54 da Instrugdo Normativa Conjunta n. 2/2020.
A Instrugdo Normativa Conjunta n. 1/2021 acresce, em seus artigos 53 e 54, que a renuncia a participagdo na
audiéncia pelo particular poderia ser igualmente ja manifestada pessoalmente, certificada pelo agente ambiental
em campo, no momento da lavratura do auto de infragéo, a partir do qual se abria o prazo defensivo. Acrescia, por
logica, a dispensa de realizagdo de audiéncia quando houvesse recusa em dar ciéncia do auto de infragdo
(certificada por duas testemunhas) ou evasdo para evitar o recebimento da notificagdo do mesmo, condutas
claramente divergentes com o espirito conciliatorio.

151 Segundo a nova redacdo que se daria ao artigo 97-A do Decreto n. 6.514/2008: o autuado poderd, perante o
orgao ou entidade da administracdo publica federal responsavel pela lavratura do auto de infragdo, no prazo de
vinte dias, contado da data da ciéncia da autuacdo: I — requerer a realizagdo de audiéncia de conciliagdo ambiental.
1520 que se depreende dos artigos 3°, 111 € 4°, caput, c/c o §4° dessa Portaria Conjunta.
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imparcialidade; c¢) livre autonomia do autuado; d) economia processual e celeridade; ¢ e)
decisdo informada'3.

A vista do que ja foi exposto sobre a imparcialidade do Nucleo de Conciliagdo
Ambiental, garantida pela presidéncia do ato por servidor efetivo que nao pertencia aos
quadros do 6rgdo ambiental que havia fiscalizado e iniciado o processo administrativo com a
lavratura do auto de infrag@o, concentraremos nossa atengao nos demais principios.

A informalidade e oralidade, segundo as Instru¢des Normativas, derivam do uso de
linguagem clara e que facilite a compreensao do autuado.

A informalidade dentro da conciliagdo ¢ pratica facilitadora do didlogo entre as partes
publica e particular conflituosas, desapegando os trabalhos desenvolvidos na audiéncia de
regras fixas e inflexiveis. Quer denotar, entdo, ndo existir uma forma prévia e exaurientemente
exigivel para a conducdo de um procedimento de conciliagdo, porque foca, antes disso, na
interagdo e na comunicacdo eficaz entre os envolvidos, com conversas iniciadas e
intermediadas com o auxilio de um terceiro imparcial, munido de determinadas técnicas com
vista a fluéncia de sinergia e aclaramento das possibilidades de resolucdes do conflito
levantadas pelas proprias partes nessas interagdes. Sobra pouco espago para uma liturgia e para
o emprego de palavras rebuscadas.

Fernanda Tartuce (2015, p. 195) imprime que por se tratar de mecanismo voltado ao
restabelecimento da comunicagdo, muitas vezes o desfecho final da controvérsia devera
observar as situagdes pessoais dos envolvidos e as condigdes concretas de sua relagdo,
ensejando uma vasta oportunidade de atuagdo dos conciliadores, em que cada encontro pode
ser conduzido de forma diversa, sem predeterminagdo, pois, da forma.

Especificamente, a lei geral de processo administrativo federal cuidou do informalismo
mitigado em varios dos seus dispositivos ao exigir meramente a observancia das formalidades
essenciais a garantia dos direitos dos administrados, defenestrando desse escopo formalidades
acessorias e secundarias que ofuscassem as reais finalidades do processo, autorizando, por
outro giro, formas simples e suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e
respeitos aos direitos dos administrados'>. E por isso que Sérgio Ferraz e Adilson Abreu
Dallari (2012, p. 125) creditam-no como uma informalidade em beneficio do particular,
enquando Odete Medauar (2008, p. 131) refere se traduzir “na exigéncia de interpretagao
flexivel e razoavel quanto a formas, para evitar que estas sejam vistas como um fim em si

mesmas”.

153 INC n. 2/2020 (artigo 55); INC n 1/2021 (artigo 55).
154 Notadamente nos incisos VIII € IX do paragrafo tnico do artigo 2° da lei n. 9.784/1999.
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Mesmo que a audiéncia de conciliagdo ambiental contivesse as tarefas a cargo do
NUCAM, delas ndo se retirava um roteiro cerimoniosamente fechado a ser seguido durante o
processo conciliatério, em uma logica enclausurada e reducionista.

A oralidade dentro da conciliacao, por sua vez, expressa o procedimento pautado por
iniciativas verbais, com conversas € negociagdes das partes conflitantes a fim promover o
estabelecimento inicial ou restabelecimento da comunicacdo rompida, de importancia impar
quando a fiscalizagao ambiental foi patrocinada de forma enérgica, as vezes, com o auxilio da
forca policial e de varios outros 6rgdos. E estimulo a compreensio matua e a apresentagdo de
novos pontos de vista sobre a situa¢do conflituosa. Dai que por ela ficam delineadas saidas
reais para os impasses havidos, com cada contendor revelando sua percepgao sobre o conflito,
contribuindo assim para elaboracao de proposta de acordo. “As técnicas para obter tal mister
sdo variadas, tendo por nucleo principal a clarificagdo de percepgdes, a provocagao de
reflexdes e a elaboragdo de perguntas que abram canais produtivos e novas possibilidades para
os envolvidos” (Tartuce, 2015, p. 198). Obviamente, a linguagem clara e acessivel exponencia
uma boa comunicagao.

A oralidade na audiéncia de conciliacdo no rito do Decreto 6.514/2008 ia além do
momento da pactuacao das solugdes legais, posto que era dever do membro do NUCAM fazer
a leitura do termo de conciliagdo para o autuado, o qual, de forma oral, poderia solicitar
esclarecimentos finais orais sobre o seu teor!>>. O membro do NUCAM na funcdo de
conciliador estaria sempre atento quanto a manutengdo e promog¢do dos canais minimos de
didlogo com o autuado.

Por sua vez, o conceito de autonomia da vontade possui intima ligagdo com a nogao de
liberdade e voluntariedade e € ponto de partida para a concretizagdo segura de concessoes
mutuas, transagdes, renincias e até do reconhecimento da procedéncia do pleito com quem se
contende. Liberdade para manifestar sua vontade de conciliar, ¢ o que diziam as Instrucdes
Normativas sobre o respeito a livre autonomia do autuado.

Fernanda Tartuce (2015, p. 188) aduz ser a autodeterminacao valor essencial por alcar
o individuo a protagonista, na abordagem da crise, da solucdo consensual, privilegiando sua
dignidade e liberdade. Reconhecer o autuado como principal intérprete de suas decisdes € o
mais autorizado a definir o seu destino no processo administrativo sancionador tem profunda
base ética. No mais, pode ser concebida como um dos principais elementos formadores da

justica distributiva, da sociedade solidarista e da garantia de cooperagdo, todos voltados para

155 Artigo 61, §1°, da INC n. 2/2020 e artigo 61, §1° da INC n. 1/2021.
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concretizar os fins sociais previstos na Carta Magna (Fachin; Gongalves, 2011, p. 11).

Entdo, se desejasse, o autuado, em audiéncia, aderia a uma das solucdes legais
disponiveis para encerrar a situagdo administrativa conflituosa, de modo que ao Nucleo de
Conciliagdo Ambiental (NUCAM) era vedada qualquer imposi¢ao. Nao se poderia cogitar da
realizacdo da audiéncia de conciliagdo com o autuado sob ameacga ou coagdo, a nao ser aquela
intimidacdo naturalmente por ele esperada com a imposi¢cdo, ao final do processo
administrativo, da sancdo administrativa ambiental, caso ndo entabulasse um acordo
administrativo naquele que era um dos momentos mais oportunos para esse mal evitar.

Como técnica ndo-adversarial de resolugdo dos conflitos, ¢ inerente a conciliagdo a
livre manifestacdo da autonomia da vontade porque ndo ha como se pensar na construgdo de
uma resposta consensual apartada do elemento volitivo desimpedido e espontaneo do autuado
nesse sentido. Macularia o acordo a existéncia de vicios de consentimento, resultantes da
divergéncia entre a vontade real e aquela que foi expressamente manifestada no ato
conciliatorio. Ademais, se o consenso fosse construido em cima de premissas distantes da
realidade, haveria tendéncia razoavel para que ulterior descumprimento. Na audiéncia em
exame, para que a solucdo legal escolhida pelo autuado fosse valida e o prévio consentimento
reputado perfeito, dependia-se de manifestagdes de vontade desembaragadas, correspondentes
aos objetivos e aos fins realmente pretendidos pelo infrator com o acordo.

Demais disso, da autonomia da vontade decorre que ninguém sera obrigado a
permanecer, se ja iniciado, em procedimento de mediacdo, segundo o § 2° do artigo 2° da Lei
13.140/2015, extensivel a conciliagdo. As notas caracteristicas da autonomia da vontade ja
haviam sido construidas pela Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), a
qual reconheceu que o principio traz o dever de respeitar os diferentes pontos de vista dos
envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisdo voluntaria e ndo coercitiva, com
liberdade para tomar as proprias decisdes durante ou no final do processo, com a faculdade de
interrompé-lo a qualquer momento.

A vista do seu objetivo de visar ao encerramento dos processo administrativo em seu
inicio, sempre que possivel, a audiéncia marca terreno na economia e celeridade processuais.

Reza Sandro Dezan (2022, p. 136-137) que a morosidade em decidir o processo — ndo
s0 no direito administrativo sancionador, mas em qualquer ramo do direito — € uma san¢ao por
si s6, ofensiva a Constituicio!*® e a dignidade da pessoa humana. Borges e Weber (2019,

posi¢do 1062) também relacionam a origem da razodvel duracdo do processo a dignidade da

1560 artigo 5°, LXXIII, da Constitui¢do, assinala que a todos, no mbito judicial e administrativo, sdo assegurados
razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.
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pessoa humana (artigo 1°, inciso III, da Constitui¢ao de 1988), classificando-a como um
direito fundamental derivado de uma mescla de dimensdes: de primeira dimensdo porque
imprimir a celeridade em um processo, administrativo ou judicial, ndo pode vir em detrimento
das garantias do cidaddo e da protecdo contra as ingeréncias do Estado; de segunda geragao
ao exigir prestacdo estatal positiva nesse sentido; por ultimo, com a revolugdo digital e os
rumos digitais na era pds-moderna, a razoavel duracdo do processo, atualizada conforme as
necessidades e os recursos digitais de nossa era histérica pode, nestas nossas coordenadas de
tempo e espago, ser classificado como sendo de quarta dimensao.

A celeridade era obviamente privilegiada pela audiéncia de conciliagdo. O Decreto
9.760/2019 representava iniciativa normativa estatal, sem vilipendiar direito fundamental
algum do autuado, de dar desfecho ao processo administrativo iniciado com a lavratura do
auto de infragdo, em ato que poderia, com sua concordancia, ser realizado por meio
eletronico'’, o que foi regulamentado posteriormente por portaria conjunta dos Orgdos
ambientais federais (Portaria Conjunta 3/2022).

Ora, encerrado precocemente o litigio administrativo, com um fim desejavel por todos
os contendores, dispensar-se-iam todos os custos — financeiros e temporais — dos atos
processuais restantes do procedimento, otimizando os combalidos recursos humanos e
materiais notoriamente deficitarios dos 6rgdos ambientais federais. Portanto, a audiéncia de
conciliacdo, embebida da economia processual, tinha a diretriz do maior — ou melhor —
resultado possivel para os contendores com o minimo de dispéndio de atividade processual
estatal. Era uma etapa a mais do rito potencialmente destinada a evitar o prolongamento
indefinido e excessivo dos processos administrativos até a decretagdo da usual prescrigao.

O ultimo dos principios da audiéncia conciliatoria era o da decisdo informada,

garantida pelo contetido obrigatério do termo de conciliagio ambiental'>®. Referido termo

1570 Decreto n. 9.760/2019, nascido a seu tempo, trouxe a conciliagdo por meio eletronico, a qual ficaria

dependente de ato normativo posterior do Ministério do Meio Ambiente.

158 As duas Instrugdes Normativas Conjuntas (n. 2/2020 e n. 1/2021) determinavam, em seus correspondentes
artigos 61, os seguintes contetidos do termo de audiéncia de conciliagdo: Artigo. 61. A audiéncia de conciliagdo
ambiental serd reduzida a termo e contera: I - a qualificagdo do autuado e, quando for o caso, de seu advogado ou
procurador legalmente constituido, e dos servidores publicos integrantes da ECAC, com as respectivas assinaturas;
II - a certificagdo de que foi realizada a analise preliminar da autuagdo, devidamente juntada aos autos; III - a
certificagdo de que foram explanadas ao autuado as razdes de fato e de direito que ensejaram a lavratura do auto
de infracdo, e de que foram apresentadas as solugdes possiveis para encerrar o processo; IV - a manifestagdo do
autuado: a) de interesse na conciliagdo, que contera: 1. a indicagdo da solugao legal por ele escolhida para encerrar
0 processo € 0s compromissos assumidos para o seu cumprimento; 2. a declaragdo de desisténcia de impugnar
judicial e administrativamente a autuagdo e de renuncia a quaisquer alegacdes de direito sobre as quais se
fundamentariam as referidas impugnagdes; e 3. a assuncdo da obrigacdo de protocolar pedido de extingdo do
processo com resolucdo do mérito em eventuais agdes judiciais propostas, no prazo de 15 (quinze) dias, contado
da data de realizagdo da audiéncia de conciliagdo ambiental, sob pena de o 6rgio de contencioso da Procuradoria-
Geral Federal fazé-lo; b) de auséncia de interesse na conciliagdo, que conterd, obrigatoriamente, a declaragdo de
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formalizava a obrigagdo do Nucleo de Conciliagdo Ambiental (NUCAM) de manter o autuado
completamente informado com relacdo aos seus direitos e ao contexto fatico no qual se via
inserido dentro do processo sancionador. E uma consequéncia da autonomia da vontade, diz
Fernanda Tartuce (2015, p. 194), a medida que exige como condi¢do de legitimidade e validade
para os meios consensuais de solucdo das disputas a completa consciéncia dos envolvidos quanto
aos seus direitos e a realidade na qual se encontram.

Logo, ¢ legitima a resolu¢do de uma disputa por meio de autocomposicao se 0s
envolvidos, ao eventualmente renunciarem a um direito, tiverem plena consciéncia quanto a
existéncia desse mesmo direito. (Scavone Junior, 2015, p. 276). No caso em estudo, impunha-
se ao conciliador, desde a abertura da sessao da audiéncia, fornecer ao autuado uma no¢ao minima
do que representava a conciliagdo, as diretrizes ¢ a metodologia que norteavam o seu
desenvolvimento, a exata dimensdo dos aspectos faticos e juridicos da controvérsia, além de
questionar o autuado se estava plenamente consciente sobre as repercussdes € as obrigacdes
assumidas ao optar — ou ndo - por uma das solug¢des legais disponiveis, tudo de forma clara,
completa e precisa, de acordo com o artigo 2°, I, da Resolucao 125/2010, do CNJ, que pode ser
transposta integralmente a conciliagdo no dmbito administrativo.

O principio da decisdo informada visa igualmente evitar que pseudoacordos sejam
celebrados assentados sobre um consenso viciado, sem que exista, efetivamente, um
consentimento pleno e informado. O consenso como resultado de um processo em que o
autuado nao estivesse completamente ciente dos seus direitos e das suas consequéncias
enquanto acordante enfraqueceria o proveito da conciliacdo, porque desvirtuaria o instituto
com a potencial ineficacia em termos de cumprimento voluntario futuro. Outrossim, tem o
principio, o condao de afastar solucdes contra legem, nao albergadas no plano juridico para
dar fim ao conflito instaurado.

E 6bvio que esse munus informativo do Nucleo de Conciliagdo quanto aos seus direitos,
deveres e possibilidades de acordo poderia ser balanceado pela representacio ou
acompanhamento do advogado do autuado ao ato da audiéncia, cuja obrigatoriedade ou

dispensa ao longo do processo administrativo € objeto de estudo a seguir.

3.7 A NECESSIDADE DE DEFESA TECNICA NA AUDIENCIA DE CONCILIACAO
AMBIENTAL

ciéncia de inicio do prazo para apresentacdo de defesa contra o auto de infragdo; ¢) decisdo de homologagdo de
eventual opgao feita pelo autuado; d) decis@o fundamentada acerca de eventuais questdes de ordem publica; e e)
as providéncias a serem adotadas, conforme a manifestacdo do autuado.
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O autuado, querendo, escolhia comparecer a audiéncia pessoalmente, até acompanhado
por pessoa de sua escolha, como também podia ser representado ou estar acompanhado por
procurador, advogado ou defensor publico constituido por meio de procuragdo publica ou
particular com poderes especificos para participar do ato e optar por uma das solugdes legais
possiveis para encerrar. Entdo, ou acompanhava o desenrolar das atividades desenvolvidas no
ato exercitando a autodefesa (jus postulandi), postulando e deduzindo, em nome proprio, as
pretensdes nele possiveis, ou se fazia representado ou acompanhado por profissional
tecnicamente habilitado para defesa de seus direitos.

Isso posto, a necessidade de defesa técnica na audiéncia de conciliagdo seguia a
dispensabilidade que ja vinha proposta pelo artigo 3°, IV, da lei 9.784/1999 e pelo teor da

sumula vinculante 5 do Supremo Tribunal Federal (STF)!>’

, que ndo vé ofensa a Constituicdo
a falta de defesa técnica por advogado. E, ainda hoje, uma escolha discricionaria do
administrado. Disso decorre a observacao de que, constituido um profissional, mesmo um
defensor Publico, a autoridade administrativa ndo pode impedir a sua atuagdo; por outra via,
nem pode impor a parte e ao autuado a necessidade de defesa técnica ao longo do processo
administrativo, inclusive na etapa conciliatéria que havia'®’.

Dizer que ¢ facultativa a participacdo do advogado ¢ completamente diverso de retirar
a importancia da defesa técnica efetuada por profissional habilitado e familiarizado com a
legislagdo ambiental e processual administrativa.

Nos termos do artigo 133 da Constituicdo Federal, ao reconhecer o advogado como
indispensavel a administracao da justiga, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no
exercicio da profissdo, nos termos da lei, o legislador constituinte acautelou o principio
constitucional da ampla defesa e do contraditorio como direito fundamental de todos aqueles
envolvidos em algum processo, judicial ou administrativo, de forma que a sua participagao,
em todas as fases de qualquer processo ¢, pois, um direito de todo individuo, a fim de ver
defesa plena e ampla dos seus direitos, mas ndo uma necessidade no processo administrativo,
segundo a Corte Suprema. De todo modo, Marcos Porta (2003, p. 133), a justifica para

equilibrar a relagdo juridica processual, auxiliar a tomada de decisdo do julgador aquilatada

159 A Stmula vinculante n. 5 da Suprema Corte foi resposta ao enunciado sumular n. 343 do Superior Tribunal de
Justica (STJ) que aduzia ser obrigatoria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar.

160 Na mediagdo extrajudicial, a lei de mediagdo (lei n. 13.140/2015) refere 2 assisténcia opcional por advogado
ou defensor publico (artigo 10). O paragrafo unico do dispositivo, no entanto, determina que se somente uma das
partes tem essa assisténcia, o mediador suspende a sessdo até que todas estejam devidamente assistidas por
advogado.
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pela legalidade e justica, além de preservar o representado de emogdes de momento, muitas
das quais exarcebadas.

Outrossim, essa participagdo, repita-se, facultativa, decorre do administrado, regra
geral, ndo possuir capacidade postulatoria plena (conhecimentos técnicos, juridicos e
processuais), que lhe possibilite criar teses ou pegas que fundamentem seus argumentos de
defesa. No caso, a lacuna técnica na audiéncia incapacitaria, em tese, o autuado de analisar,
naquele momento, a legalidade e a validade da autuagdo, com todo o seu acervo probatério
fundante, em reforgo a autotutela administrativa expressa na analise preliminar da autuagao,
uma das competéncias do NUCAM. Sem olvidar, ademais, dos esclarecimentos dos conteudos
das solugdes legais disponiveis ao autuado.

Mas com a revogacao da audiéncia de conciliagdo, o debate da importancia — e nao da
imprescindibilidade - do advogado para o desfecho precoce do processo administrativo perdeu

qualquer sentido.

3.8 AS TECNICAS DE NEGOCIACAO UTILIZADAS NA AUDIENCIA DE
CONCILIACAO

Admitia-se a aplicagdo de técnicas negociais com o objetivo de proporcionar ambiente
favoravel a conciliacdo, faculdade prorporcionada pelas Instrugdes Normativas Conjuntas
surgidas apos a introducdo da audiéncia de conciliagdo. Apresentaremos sucintamente as
principais, sem exaurir tantas outras possiveis no ambiente conciliatorio.

“A técnica de conciliagdo ¢ um conjunto de procedimentos e estratégias que otimizam
arealizacdo da conciliagdo no sentido de torna-la produtiva. Visa contribuir para o alcance dos
objetivos propostos de forma mais agil e eficiente” (Miklos; Miklos, posi¢ao 558, 2021). Fixar
técnicas favoraveis e estratégicas podem fazer muita diferenca na obtencdo do interesse
almejado e objeto da conciliagdo.

As ferramentas servem essencialmente para melhorar a comunicagao entre as partes do
conflito, fator primordial & negociagdo, que vai muito além daquela pouco amistosa que
comunica a existéncia do auto de infracdo ambiental. Mas ndo sé: prestam-se, de um modo
geral, a levantar alternativas ou auxiliar na viabilidade das opcdes eleitas para o impasse, 0
que, no segundo caso, tem alcance menor no processo administrativo sancionador ambiental,
eis que as opcoes sao ja predefinidas pela autoridade ambiental fiscalizadora. De todo modo,
cumprem importante papel de aproximagdo entre o Poder Publico e o fiscalizado em um

processo mais comunicativo e democratico.
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O rapport se apresenta como a primeira técnica. A palavra, de origem francesa, sem
tradugdo literal para o portugués, significa, pelas lentes da linguagem da psicologia, relacao.
A construg¢do do rapport ¢ a edificacdo de “uma relacdo respeitosa de confiangca ou com
qualidade no relacionamento”, elucida Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 140-141),
querendo retratd-lo como intensa sensacdo reciproca de sintonia € harmonia no processo
comunicacional. Geralmente manejado no inicio do procedimento de mediagdo ou de
conciliacdo, possui como objetivos a promog¢do do contato inicial entre os disputantes, a
construg¢do de credibilidade, a instru¢do dos envolvidos sobre o processo € o aumento do
compromisso no procedimento (Moore, 1998, p. 66).

Para tanto, o ambiente em que desenvolvido requer serenidade, respeito e educacdo, no
qual se segue uma abordagem atenciosa, positiva e de interesse sincero no trazido pela outra
parte. A esséncia da comunicacdo bem sucedida surge do impacto inicial positivo da técnica
em questdo, quando acdes e palavras bem empregadas geram confianca e incentivam o fluxo
de informagdes. “O estabelecimento da empatia entre os negociadores, com uma relagao
harmoniosa e voltada para compreensao e aceitacdo reciprocas, promove o aumento de
confianga entre si e proporciona a melhoria na comunicacdo dos interlocutores”. (Souza, 2022,
posicao 4908).

Integram-se como elementos do rapport o simples sorriso — que abre o canal da
confianca —, 0 otimismo (transmissor da sensacao de poder), emprego do nome da outra parte
(gerador de credibilidade) e paciéncia (respeito ao momento de fala do outro, porque quer ser
escutado), referem Johann Klucnzy e Elson Teixeira (1996, p. 85).

O desenrolar da audiéncia de conciliagio demandava do presidente da Equipe de
Condugao da Audiéncia de Conciliagdo (ECAC) manter a sua ordem e decoro, ordenar que se
retirassem do recinto os que se comportassem inconvenientemente e tratamento com
urbanidade dispensado ao autuado e ao seus procuradores e advogados. Mais importante e,
implicitamente, depois que fossem explanadas ao autuado as razdes de fato e de direito que
ensejaram a lavratura do auto de infragdo e antes da apresentagao das solucoes legais, a vez de
fala era do autuado, quando exporia todo o seu ponto de vista sobre a autuacdo ao Nucleo
Conciliatério. Era quando se exercitava a escuta ativa por parte do NUCAM, outra técnica de
negociacdo e poderosa ferramenta de comunicagdo e de relacionamento interpessoal por
proporcionar ao autuado a oportunidade — e direito - de ser ouvido em todas as suas questoes,
necessidades, sentimentos e interesses.

Pela escuta ativa, a autoridade administrativa ambiental € 0 NUCAM obtinham as

informacdes suficientes para o estabelecimento de uma negociagdo positiva, proporcionando
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condi¢des para que o autuado, de outra parte, apresentasse ao menos suas opgdes de
negociacdo e vislumbrasse novas opgdes e/ou outras providéncias a serem adotadas e que
poderiam ser construidas em comum, embora limitadas pelas solugdes legais ja predispostas
pela legislacdo. Em médio e longo prazo, como outra questao de fundo e a partir do coletado
em inimeras sessoes de conciliagdo em determinada localidade, o 6rgdo ambiental, querendo,
compilaria, por exemplo, as principais razdes e tendéncias (econdmicas, socioldgicas, politicas
etc) pelas quais os autuados incorriam, em tese, nas descrigdes tipicas das infracdes
administrativas ambientais, para depois prospectar e analisar qual seria a melhor abordagem
administrativa para a conformidade a lei e para a efetiva aplicagdo da politica publica
ambiental vigente.

A escuta ativa pede a atencao do ouvinte, sem interrup¢do, dando a entender ao
interlocutor, por meio de parafraseamento, a compreensdo daquilo que se fala seguida da
apresentacdo de feedbacks, seja de forma verbal ou por linguagem ndo verbal. “Entdo,
recontextualizar, ou parafrasear, ¢ uma técnica destinada a retransmitir aos envolvidos aquilo
que foi falado por eles, mas com outras palavras, de forma positiva e prospectiva. E uma
ferramenta muito util para reverter a espiral de conflito”, elucida o Manual de Negociacao e
Media¢ao para membros do Ministério Publico (2015, p. 267), apoiado pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), uma terceira técnica de negociacdo possivel se a
audiéncia conciliatoria fosse mantida no rito do Decreto 6.514/2008.

O brainstorming, como ultima técnica de negociacdo aqui apresentada, cuja traducao
literal ¢ tempestade de ideias, cuida de, depois de remontadas e analisadas as informacdes
colhidas, as proprias partes, de antemao cientificadas de seus reais interesses, bem como dos
obstaculos, dificuldades e parametros impostos € expostos pela parte adversa, efetuarem e
gerarem opgdes de proposta, com maior seguranca e com maior visibilidade de aceitacao.
Segundo o Manual de Mediagdo de Conflitos para Advogados (2014, p. 131), ofertado pela

Escola Nacional de Conciliagao e Mediagao,

quando as partes estiverem satisfeitas com relagdo a fase de troca de informagoes e
compreensdo dos interesses e perspectivas de cada uma delas, passa-se a fase de
geracdo de opgoes. Nesse momento, em muitos casos, a percepcao de distincia entre
as pretensdes ainda persiste. Assim, as partes devem investir tempo em raciocinar
para a construcdo de opgdes integrativas para um acordo. Um exercicio sem
qualquer comprometimento deve ser feito a exaustdo, em que as partes exploram
ideias sobre possiveis solugdes, sem que haja qualquer vinculagdo prematura, com a
ajuda do mediador. As partes podem realizar sessdes de brainstorming e
investigagdo ampla das possibilidades, para que depois o processo de avaliagdo e
decisdo, com a troca efetiva de propostas, seja iniciado
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Portanto, o objetivo desta técnica é oportunizar o debate a partir das diversas opgoes
levantadas desde o inicio do didlogo em um ambiente de ganho mutuo.

Mesmo que nao resultassem em um pacto ao seu final, o emprego de todas as técnicas
teria o beneficio de reduzir o déficit informacional e afastar leituras enviesadas que oporiam

maiormente o 6rgdo ambiental e o autuado quando deduzidas na audiéncia.

3.9 A SUPERACAO DO DEFICIT INFORMACIONAL E DOS VIESES COGNITIVOS
COM A AUDIENCIA DE CONCILIACAO

A transformacdo do comportamento administrativo de um modelo legal
eminentemente sancionatorio, autoritario e fechado para outro mais inclusivo e que se abria a
participagdo do particular — inclusive em uma audiéncia especialmente para esse fim - gerava
uma mudanga de escolhas, de olhar, ¢ de possibilidades tanto para o autuado quanto para o
Poder Publico.

Isso ndo poderia deixar de passar sob o crivo da analise econdmica do direito servindo,
no campo do direito administrativo sancionador, para a antecipacao e prevencao de conflitos
e, em sua inevitavel ocorréncia, promog¢ao com eficiéncia da sua resolugao.

Por esse ramo, o Direito e a Economia interpenetram-se mutuamente. No momento que
estabelece regras de conduta, o Direito ndo pode deixar de antever os impactos economicos
surgidos a partir dos efeitos que gera sobre a alocagdo e distribuigdo de recursos e os incentivos
que logram orientar as pessoas a agirem de um jeito ou de outro. No que toca a presente
pesquisa, significa acordarem extrajudicialmente no bojo do processo administrativo
sancionador - ou continuarem apostando sua sorte e atengdes, com custos, N0s Processos com
timbres adjudicatdrios e adversariais.

A andlise econdmica do direito ¢ o processo decisorio individual do qual decorre a
escolha por um comportamento em face de um mandamento legal, similar aquela feita de arcar
um preco — ou ndo — para auferir um beneficio. Entdo, diante da norma juridica, o individuo
sopesa a relagdo custo — beneficio, com o intuito de maximizar o segundo fator (beneficio)
face ao custo incorrido (Gallindo, 2019, posi¢ao 853).

As solugdes legais no Decreto 6.514/2008 sao um beneficio legal posto a escolha do
autuado para extinguir os processos administrativos oriundos do poder de policia ambiental ao
invés de se sujeitar a uma reprimenda estatal posterior potencialmente mais gravosa, ou, em
um segundo momento e em outra instancia, utilizar a tutela jurisdicional estatal intentando

invalida-la.



161

Apesar disso, as informagdes necessarias que pavimentam o caminho da decisdo
administrativa concertada nem sempre sdo de facil assimila¢do pelos que por elas optam. A
audiéncia — com todo o ferramental de técnicas de negociacao - facilitava justamente essa
incorporagao.

Daniela Seadi Kessler e Manoel Gustavo Neubarth Trindade (2019, posicdo 165),
lastreados em pesquisas e experimentos da teoria comportamental, escrevendo sobre a
mediacdo e seu aspecto econOmico, raciocinam que o conflito surge e remanesce, nos
processos heterocompositivos e adversariais, na maioria dos casos, pela assimetria
informacional entre as partes, que se constata facilmente quando todos os contendores se
mostram otimistas com o futuro resultado do julgamento, desacreditando o acordo e seus
beneficios. Como somente um saird vencedor, conclui-se que ao menos um deles estd muito
mal informado, de forma que a troca de informagdes entre eles, precedentes a decisao pela
continuidade da adversariedade, reduz a perspectiva otimista e incrementa as chances de
acordo.

A audiéncia de conciliagdo administrativas, nesse diapasao, bem se prestaria a diminuir
a desinformagao que poderia pautar a op¢ao do autuado ¢ da Administragao Publica pela
continuidade do processo administrativo punitivo ou o socorro inafastavel da jurisdigao estatal
posterior por ambos. Trazendo ao conhecimento e a discussdo elementos e fatos ocultos — ou
que podem ser até desconhecidos e incompreendidos tanto pela Administragdo no exercicio
do poder de policia quanto pelo infrator - reduzir-se-iam a assimetria/desencontro de
informagdes que levam as suspeitas e incertezas minimizadoras das probabilidades de acordos
estaveis e exitosos.

A maior participacao do individuo no processo para dirimir os seus conflitos internaliza
uma maior percepcdo da justiga do procedimento. A audiéncia, com a participagdo direta e
permissiva da troca de informacao, licenciava uma nogao mais clara do todo e dos interesses
do adverso, derruindo uma visdo unilateral — administrativa ¢ do autuado — refrataria a
concessdes e ao acordo.

Os elementos formais do termo de audiéncia asseguravam que a audiéncia era a melhor
oportunidade processual para os esclarecimentos e reflexdes necessarios de ambas as partes
sobre os fatos subjacentes ao inicio do processo administrativo, impactando também o 6rgao
ambiental repressor. Se esse levasse em conta as informagdes trazidas pelo administrado,

poderia decidir favoravelmente ao autuado, de pronto, questdes de ordem publica'®!,

161 O estudo das questdes de ordem publica, entre os quais os vicios sandveis e insandveis do auto de infragdo,
assim como a produgdo probatoria que havia na audiéncia de conciliagdo serdo vistos logo a frente.



162

dispensando o custo de um processo administrativo fadado a invalidagao se fosse ulteriormente
levado a sindicabilidade do Poder Judiciario.

Nem sempre informagdes a respeito de qual escolha lhes proporciona maior bem-estar
sdao suficientes para explicar a opcao pelo — ou manutengdo do - processo adversarial
administrativo ou judicial em detrimento dos métodos consensuais.

Mesmo nesses casos, a analise econdmica do comportamento realga que os seres
humanos possuem uma racionalidade limitada e sofrem de variados erros cognitivos, fazendo
escolhas sub6timas.

Os atalhos mentais (heuristicas), o primeiro deles, sdo utilizados pelas pessoas diante
de um julgamento ou de decisdes com o pano de fundo da incerteza. Tais atalhos embaragam
a averiguacdo de probabilidades e causam as falhas da escolha ao apresentarem como
vantagem a reducdo do tempo de decisdo e dos esforcos empregados para tal.

A heuristica da disponibilidade (availability heuristic), um dos sedutores atalhos
possiveis, ganha corpo por inocular a ideia de que um evento recente ou que vem rapidamente
a memoria € um evento comum e, assim sendo, deve ser extremamente valorado na decisdo
de qual opcao seguir. Cass R. Sustein (2012, p. 19), sobre o a heuristica da disponibilidade
que embaraga a aplicacdo do principio da precaucdo no direito ambiental, traz um exemplo

lapidar:

Sabe-se que as pessoas focam em alguns riscos simplesmente porque sdo
conhecidos, ao contrario de outros riscos. Assim, quando o principio da precaucdo
parece requerer controle rigido de um determinado risco, mesmo que existam outros
riscos em jogo, a heuristica da disponibilidade é uma razdo comum para tanto.
Quando a heuristica da disponibilidade esta em ag@o, certos perigos se destacam,
independentemente de serem estatisticamente altos ou ndo. Por exemplo, os perigos
associados as ondas de calor recebem pouca atengdo publica, enquanto os perigos
associados as viagens aéreas atraem significativamente o interesse publico. Uma
razdo para isto: este Gltimo perigo vem rapidamente a mente.

No que aqui interessa, porque a cultura de resolucado de litigios pelo Poder Judiciario
ainda ¢ a mais impregnada (comum) e disponivel na psigue coletiva por ser historicamente a
mais difundida e conhecida, os meios consensuais ficam em segundo plano ao tempo da
determinagdo da preferéncia do modo de solucionar conflitos, a exemplo dos administrativos
ambientais.

Depois, outro fator dos erros de escolha sdao os desvios (vieses). O viés do status quo
expressa a aversao do homem as mudangas, preferindo o padrdo a alternativa, sem embargo
de estarem cientes e informados da crivel e possivel vantajosidade da segunda em relacdo ao

costumeiro modo de agir. “Assim, uma perda em relagdo ao status quo parece muito pior que
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um ganho em relagdo a esse mesmo status quo”’, tomando de empréstimo uma conclusdo de
Cass R. Sustein (2012, p. 49) sobre a aversao humana a perda e familiariedade.

Por conseguinte, o poder da tradicional escolha pelo padrao do litigio administrativo,
costumeiramente seguido da contenda judicial, de maneira oposta ao consenso administrativo
para dirimir os conflitos do processo administrativo sancionador ambiental, somente sera
derruido com evidéncias de que a alternativa pelo acordo ou adesao as solucdes legais, no caso
concreto e com suas particularidades, pode vir a corporificar melhor saida ou no, minimo, que
sempre seja considerada como possivel método de elei¢ao para sua solucao, a0 menos sob a
oOtica do infrator autuado.

A audiéncia administrativa de concilia¢do, tal como era prevista, criou um momento
robusto para abrandar os erros de escolha fundados no déficit informacional, no atalho da
disponibilidade e no viés do status quo, porque por ela se reconheciam contornos mais nitidos
dos conflitos e interesses, ponderava-se sobre a elei¢ao das solugdes legais que punham termo
ao contencioso administrativo e havia, por fim, a familiarizagdo com a eventual inadequagao
da continuidade do processo administrativo ou ajuizamento futuro de processo judicial. Ou
seja, o acordo poderia configurar status quo padrao de escolha, ou, no minimo, considerado a
par da decisdo de prosseguimento do processo administrativo e, ao seu fim, da judicializagao.

Sua revogacao obstaculizou esse exercicio e dissipagdo das heuristicas e vieses cognitivos.

3.10 LIMITES INSTRUTORIOS DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO

O conceito de prova ndo se limita as ciéncias juridicas. Em outros ramos do
conhecimento, que nao raro se interpenetram com o proprio Direito, a prova € igualmente fator
de validacdo de fatos empiricos. Na esfera juridica, a prova ¢ elemento multifacetario com
importancia para comprovagdo e veracidade de um fato concreto em relacdo do qual se
pretenda demonstrar a existéncia ou nao de um pretenso direito (Marinoni, 2010, p. 55).

Mas o vocabulo prova apresenta outros e diferentes sentidos. Designa, no mais, os
meios de prova produzidos pelas partes ou colhidos pelo juiz com o fito de estabelecer a
existéncia de certos fatos, como também a acdo de provar. Uma tltima no¢do a compreende
enquanto fendmeno psicologico, no estado de espirito do julgador, quanto a convicgdo e a
certeza acerca da existéncia de certos fatos sobre os quais recaird seu pronunciamento (Rocha,
2002, p.268).

Na esfera do direito processual administrativo ambiental, da mesma forma que no

direito processual civil e penal, sdo aceitas todas as provas em direito admitidas (inciso LVI
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do artigo 5° da Constituicdo Federal). O artigo 120 do Decreto 6.514/2008 replica o
mandamento constitucional, licenciando, desde que licitas, as provas documentais,
testemunhais, periciais, entre outras que se facam necessarias. A diferenca ¢ que as legislacdes
processuais civil e penal tém determinagdes especificas a respeito da produgdo das provas, ao
passo que as leis - geral e especificas - de processo administrativo comumente niio',

Ante isso, Ferndao Borba Franco (2008, p. 133) vé uma dificuldade e uma facilidade. A
facilidade vem da informalidade na producao da prova; por outro giro, a dificuldade reside em
se certificar o modo ideal de sua produgdo e como se efetivaria a participagao do interessado
nessa mesma produgao.

A audiéncia de conciliacdo trazida pelo Decreto 9.760/2019, ao mesmo tempo que se
favorecia da maior informalidade que a regia, como, alias, o processo administrativo em geral,
espancava qualquer dificuldade sobre o modo de como seria a produgao de prova e a atuagao
do interessado em seu bojo. Sim, ainda que conciliatéria, previa um momento probatorio,
embora minimo e limitado a um tinico objeto!%.

Nas decisdes sobre as questdes de ordem publica, especificamente aquelas que
versassem sobre a existéncia de vicios sandveis ou insanaveis verificaveis de plano, o
pronunciamento administrativo acerca deles se dava ou mediante andlise administrativa dos
autos, ou apds a provocacao por prova pré-constituida apresentada pelo autuado ja na
audiéncia. Declarada a existéncia de algum vicio, o NUCAM adotaria a providéncia
compativel com a regularizagio e preparacio do feito!%*,

Essa prova pré-constituida exigida remete a prova documental que ja existia antes do
inicio de um processo judicial/administrativo ou de um determinado ato juridico, legalmente
requerida nas leis do habeas data e do mandado de seguranga, cujos ritos inadmitem a
producdo de outras provas durante o curso da a¢do, aqui agdo administrativa. A comprovacao
imediata dos apontados vicios era crucial, e a prova pré-constituida era o meio para alcangar
esse objetivo. Se o alegado vicio dependesse de outro meio de prova, que nao a documental

pré-constituida, ndo seria possivel sua admissdo. Valia o0 mesmo pressuposto do mandado de

seguranca: “[...] que a afirmacdo da existéncia do direito seja provada de logo e, além disso,

162 O Decreto n. 6.514/2008, nos artigos 118 € 119, € lacunoso a respeito do modo de produgdo probatéria, tratando,
muito genericamente, do parecer e da contradita do agente autuante.

163 INC n. 2/2020 (artigo 59, §1°, VI); INC n 1/2021 (artigo 59, §1°, VI).

164 De se lembrar que na andlise preliminar da autua¢io, que antecedia a realizagdo da audiéncia de conciliagdo, a
convalidagdo do vicio sanavel ou nulificacdo do insanavel era uma das atividades desenvolvidas, conforme a
redacdo que se depreendia do artigo 98-A, §1°, I, “a” e “b”. Portanto, essas questdes poderiam ser revisitadas na
audiéncia, de oficio pelo Poder Publico, ou, como dito, por provocacdo e participacdo do autuado com a
apresentagdo de prova documental pré-constituida.
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de maneira irrefutavel, inquestionavel, sem jaca, evidente, de modo a ndo remanescer qualquer
davida a seu respeito”, leciona Leonardo Carneiro da Cunha (2018, p. 548).

Mauro Cappelletti (2002, p. 257) compatibiliza a importancia da prova pré-constituida
com os ordenamentos processuais que abragaram a oralidade, principio que informava a
realizagdo da audiéncia de conciliagdo em estudo. Nao haveria um abandono integral daquela
prova porque elas exercem sua eficdcia (de certeza) mais antes e fora do processo do que
dentro dele. Portanto, tem, segundo o autor, mais o cunho de um fenomeno pré-processual do
que um fendmeno propriamente processual.

A possibilidade de manejo da prova pré-constituida pelo autuado, dentro de um ato
processual informado pela oralidade e alocado no inicio do procedimento, antes da defesa,
versando sobre os vicios da autuacdo e do processo administrativo até entdo desenvolvido
abreviava muitas das controvérsias que posteriormente poderiam ser suscitadas em outras
fases do proprio processo administrativo ou no Poder Judicidrio, especialmente os vicios
insanaveis. Exercia o autuado, de pronto, um papel de fiscal da legalidade, celeridade e

economicidade processuais, depurando o processo administrativo de vicios que o inquinassem.

3.11 AS ATIVIDADES DESEMPENHADAS NA ETAPA DE CONCILIACAO

A etapa conciliatoria se desdobrava em duas tarefas principais. Uma desempenhada
antes da audiéncia; a segunda, no desenrolar da audiéncia em si, segundo se lia do artigo 98-
A do Decreto 6.514/2008, modificado pelo de 9.760/2019.

A primeira consistia na analise preliminar da autuacdo, quando se avaliava se dela
vinha algum vicio — sanavel ou insandvel — a merecer, respectivamente, convalidacao ou
nulificacdo. Ainda nesse momento havia chancela ou nao acerca da manuten¢ao das medidas
cautelares administrativas aplicadas e sobre as sangdes assinaladas pelo fiscal ambiental.

As Instrugcdes Normativas posteriores agregaram outras importantes funcdes a etapa
preliminar, ndo explicitamente tratadas pelo Decreto 6.514/2008, como averiguar a

> e o cabimento (admissibilidade) da conversdo da multa em

regularidade da notificagio!®
servigos de preservacdo, melhoria e recuperagdo da qualidade do meio ambiente. O momento

processual refor¢ava a autotutela do ato administrativo que iniciava o processo administrativo

165 A INC n. 1/2021, em seu artigo 45, retirou da atribui¢do da andlise preliminar a averiguacio da regularidade da
notificag@o do autuado. Alias, o §3° do dispositivo em questao refere que a analise preliminar ficava restrita apenas
ao controle procedimental e documental do processo administrativo, em uma postura acritica e mais conferencista
da documentac@o.
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sancionador ambiental e a validade do procedimento recém instalado, sem deixar de subsidiar
o Nucleo de Conciliagdo quanto as decisdes futuras exaradas na audiéncia vindoura,
antecipando importantes contribui¢des sobre as medidas a serem adotadas para a regularizagao
da atividade objeto da autuacao, a reparagao do dano ambiental e a reposicao florestal, quando
cabivel.

Na audiéncia, por sua vez, a equipe do NUCAM responsavel tinha a incumbéncia de
explanar ao autuado as razoes de fato e de direito estampadas na lavratura do auto de infragao,
apresentar — e se fosse o caso, homologar -, as op¢des legais dispostas para o encerramento do
processo e decidir questdoes de ordem publica. O enfoque maior, no caso, era a exponenciagao
da motivagdo da autuagio.

Vejamos separadamente cada uma delas.

3.11.1 Analise preliminar da autuacio

3.11.1.1 Convalidagao ou nulidade do auto de infracao

Na singela redagdo do Decreto 6.514/2008'°, versava a analise preliminar sobre a
convalidagdo, de oficio e por despacho saneador, de auto de infracdo com vicio sandvel, ou
nulificacdo, por despacho fundamentado, de vicio insanavel do referido ato administrativo,
ambas precedidas de pronunciamento e subsidios do 6rgdo da Procuradoria — Geral Federal
competente. Havia ainda a decisdo sobre a manutencdo de medidas cautelares e sobre a
regularidade das sancdes assinaladas pelo fiscal autuante.

De registrar que a participagdo da Procuradoria — Geral Federal era — e ainda ¢ - restrita
aos casos de duvida juridica (artigo 121 do Decreto 6.514/2008), mas ndo qualquer
controvérsia juridica: ela teria de ser relevante e, ainda, ndo solucionada por suimula ou
orientagdo juridica normativa, de forma que eram — e atualmente também sdo - incabiveis
consultas sobre questdes de fato e técnicas, inclusive de carater administrativo'¢’.

A andlise preliminar podia ser instruida com manifestagdes ou documentos
complementares da area fiscalizatoria ou técnica e era formalizada em parecer fundamentado,

sem carater vinculativo, para ser enviado aos membros do NUCAM que realizariam a

audiéncia, com antecedéncia minima de sete dias, ou dois, se houvesse mudanca de oficio

166 Artigo 98, §1°, 1, “a” e “b”.
167 Artigo 45, §1° e artigo 81, paragrafo tnico, 1 € I, tanto da INC n. 2/2020 quanto da INC n. 1/2021.
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quanto ao seu teor!®s,

Posto isso, a convalidacao ¢ “o processo de que se vale a Administragdo para aproveitar
atos administrativos com vicios superaveis, de forma a confirma-los no todo ou em parte”,
define José dos Santos Carvalho Filho (2004, p. 144). E provimento que determina a
manuten¢do do ato administrativo constatado como viciado mediante o seu saneamento. “De
modo mais preciso o ato convalidante retira o ato invalido e assume - como os seus - todos os
efeitos produzidos por ele”, bem resume Ricardo Marcondes Martins (2022, p. 381).

Logo, as invalidades sanaveis ou anulabilidades sao aquelas que nao atingem de modo
indelével o conteutdo do ato administrativo. Exprimem vicios, em geral associados a
competéncia, se nao for competéncia exclusiva, e a forma, quando nao essencial a validade do
ato administrativo, que nao impediriam a sua repeti¢do. Mas convalidar atos viciados na
finalidade, no motivo e no objeto estdo fora de sua algada e possibilidade, porque maculam-
nos de forma absoluta.

Ha, todavia, um outro limite para a convalidagdo da nulidade sanavel: dela ndo pode
decorrer lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, como impde o artigo 55 da lei
federal 9.789/1999. Do contrario, “tem-se que entender que a Administracdo estd obrigada a
anular o ato, ao invés de convalida-lo”, informa Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999, p. 228).

Outro ponto a comentar ¢ a discricionariedade da convalida¢do, orientagdo do Decreto
6.514/2008, na esteira do artigo 55 da lei de processo administrativo federal. Diante de uma
anulabilidade, ndo se impoe sempre o dever de convalidar, porque a real obrigacdo ¢ de
recompor a legalidade ofendida, objetivo possivel de ser alcangado tanto pela convalidagdo,
observados os seus limites, como visto, quanto por meio da anulagao.

Especificamente no caso do Decreto 6.514/2008, na leitura oposta ao §1° do artigo
100, indicam-se sanaveis e, pois, convaliddveis, os atos cuja corre¢do ndo importa alteragao

do fato descrito no auto de infracdo. “Assim, o enquadramento'®®
>

, a dosagem da multa, o
endereco do autuado e outros elementos constantes dele podem ser alterados sem implicar em
nulidade [...]” (Trennepohl, Curt; Trennepohl, Terence; Trennepohl, Natascha, 2022, p. 418-
419).

A nulidade opera-se sobre vicio maior, o vicio insanavel, o que ndo convalida. No

processo administrativo sancionador ambiental, comumente € declarada sobre a autuagdo com

168 Artigo 45, §3° e artigo 46, caput, e paragrafo unico (INC n. 2/2020); A INC n. 1/2021 ndo faz alusdo ao parecer,
indicando que a andlise preliminar da autuagdo seria feita no momento da audiéncia e posteriormente reduzida a
termo.

169 Expressamente sinalizado como sanavel pelo artigo 100, §3°, do Decreto n. 6.514/2008.
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incorreta ou deficiente descrigdo fatica, a qual dificulta o exercicio da defesa pelo autuado. E
um dever imposto decreta-la, ndo remanescendo faculdade alguma do ente publico por sua
escolha.

A invalidacao, demarca Vladimir da Rocha Franga (2000, p. 69), depois de rompida a
validade e desconstituida a eficacia do ato administrativo viciado, poderia vir acompanhada
por um outro ato administrativo, agora escoimado de vicio, visando a restaura¢do material da
situagdo anterior ou, se isso for impossivel, a recomposicao pecunidria pelos danos sofridos
aos prejudicados. No ditar do Decreto 6.514/2008 prevé-se recomposi¢ao similar e pertinente
ao processo fiscalizatorio: se nula a autuagdo, mas caracterizada a conduta ou atividade lesiva
ao meio ambiente, impde-se nova autuagdo, observadas as barreiras temporais das regras
relativas a prescri¢io'’.

De especial, no regime da anélise preliminar em comento, era exigida chancela do
orgao responsavel pela fiscaliza¢ao caso o parecer pela nulidade fosse de integrante alheio aos
seus quadros, o que denotava a preocupagdo com algum aparelhamento comprometedor da
imparcialidade. E, no mais, a nulidade decretada nao impedia conciliacdo administrativa do
novo auto de infracdo corretamente lavrado'”".

A fase conciliatoria prevista pelo Decreto 9.760/2019 amainava maiormente o0s
prolongamentos dos efeitos deletérios dos vicios da autuacdo, fossem eles sanadveis ou
insanaveis, porque caso nao fossem detectados de oficio na anélise preliminar pela autoridade
administrativa, poderiam ser visualizados de plano, em audiéncia, mediante reanalise dos autos
pelos membros do NUCAM ou apds provocagao do autuado, munido de prova pré-constituida
ali mesmo apresentada. Havia com os desdobramentos da fase conciliatoria um reforco a

higidez do procedimento.

3.11.1.2 Decisdo sobre as medidas cautelares

A tltima atividade da analise preliminar da autuagdo correspondia a decisdo sobre a
manuten¢do das medidas cautelares eventualmente ja aplicadas e indicadas como pertinentes
e adequadas pelo fiscal ao tempo da autuagao.

No primeiro capitulo, fez-se uma distingao sucinta entre as san¢des administrativas em
sentido estrito e as medidas de policia, entre as quais, as cautelares, destinadas em geral ao

restabelecimento do cumprimento da lei e da ordem publica e a protecdo provisoéria a direitos.

170 Artigo 100, §2°.
TLINC n. 2/2020 (artigo 45, §2°, I e II); INC n. 1/2021 (artigo 45, §2°, 1 e II).
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Aprofundando, de maneira geral, tutelas de urgéncia no processo administrativo sao
expedientes para impedir a ocorréncia de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo e assegurar
a plena efetividade do processo. Justificam-se pelo risco de ineficacia do provimento final do
Poder Publico, ou porque ele se revelaria inttil, ou porque a sua demora natural ensejaria danos
de dificil ou impossivel reparacdo. Na lei de processo administrativo federal (lei federal
9.784/1999) ela aparece em dois momentos'’2.

Na orbita do processo administrativo ambiental, as excepcionais providéncias
cautelares buscam afastar a ocorréncia de novas infragdes, resguardar a recuperagdo ambiental
e garantir o resultado pratico do processo administrativo, diccdo do §1° do artigo 100 do
Decreto 6.514/2008. Esses objetivos, variando entre a garantia da utilidade do processo
administrativo e a inibi¢ao de novos ilicitos, sao replicados pelas Instru¢cdes Normativas atuais
dos 6rgdos ambientais (cujo cerne ¢ evitar, fazer cessar ou mitigar os efeitos nocivos, em
situacdo iminente ou de ocorréncia de degradacao ambiental).

A Instru¢ao Normativa vigente do IBAMA sobre o processo administrativo ambiental
dota as medidas cautelares de autoexecutoriedade, ou melhor, independéncia de autorizagao
pelo Poder Judiciario e, além disso, d& azo a aplicagao pela fiscalizagdo de outras, ndo previstas

nela e no referido'”?

. As medidas cautelares tipicas disponiveis ao poder de policia ambiental
sdo a apreensdo, embargo de obra ou atividade e suas respectivas areas, suspensao de venda
ou fabricacao de produto, suspensdo parcial ou total de atividades, destruicao ou inutilizagao
dos produtos, subprodutos e instrumentos da infracao e, por ultimo, demoli¢ao.

Nao ¢ oportuno tragar os contornos de aplicabilidade de cada uma das cautelares
administrativas ambientais tipicas, mas apenas apresentar um tronco comum dos seus
requisitos autorizadores, os quais, passariam, depois, pelo olhar e pelo crivo do Nucleo de
Conciliagdo Ambiental (NUCAM), que decidiria pela sua manuteng@o ou revogagao.

Os mais evidentes, cujo aporte descende da processualistica civilista, sdo o perigo da
demora (periculum in mora) e a fumacga do direito (fumus boni iuris). A presenca de ambos €
requerida para fundar um provimento cautelar administrativo.

A demora ameaca o resultado efetivo do processo administrativo ou funda risco (como

também agravamento) de dano intolerdvel a um bem juridico ao longo do seu transcurso.

172 No artigo 45 (em caso de risco iminente, a Administragdo Publica poderd motivadamente adotar providéncias
acauteladoras sem a prévia manifestacao do interessado) e no paragrafo tnico do artigo 61, no capitulo destinado
aos recursos (havendo justo receio de prejuizo de dificil ou incerta reparacdo decorrente da execugdo, a autoridade
recorrida ou a imediatamente superior podera, de oficio ou a pedido, dar efeito suspensivo ao recurso).

13A IN n. 19/2023, do IBAMA (artigo 40, §1° e 2°); a IN n. 9/2023, do ICMbio, em seu artigo 29, §1°, refere a
autoexecutoriedade, mas silencia sobre a aplicabilidade de medidas cautelares atipicas.
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Flavio Garcia Cabral (2021, p. 96) relaciona o perigo a urgéncia, sendo o aspecto temporal o
vetor determinante para o emprego dos provimentos cautelares. A fumaca do bom direito ¢ a
constatacdo de um direito que prescinde da cognicao exauriente que seria obtida ao fim do
processo sancionador, pois, apenas da mera cognig¢ao sumaria se vislumbra um direito aparente
de facil percepcdo pelo agente publico e merecedor de prote¢do. Assim, em resumo, 0s
requisitos autorizadores dessa medida gravitam ao redor da demonstracdo de uma suficiente
probabilidade de existéncia do direito aliada a situagao de urgéncia.

Uma terceira baliza que merecia atencdo quando da andlise preliminar era a
reversibilidade da medida cautelar por ventura adotada no processo sancionador. Posto que
provisorias, o emprego delas ndo pode cambiar o cendrio fatico e juridico a um ponto de nao
retorno ao estado anterior (sfatus quo ante), ou seja, as circunstancias prévias a sua vigéncia,
porque dessa forma se transmudariam em definitivas para o autuado. Logo, a reversibilidade
impoe prudéncia dos provimentos dessa estirpe que geram dificil ou impossivel reversao,
aconselhando mesmo um segundo olhar a percepcao da fiscalizagdo, mesmo efetivada in loco,
e logo no inicio do processo administrativo ambiental, tarefa impar preliminarmente
desenvolvida na conciliagdo, sobretudo em contextos em que sequer podia se esperar a
manifestagdo do autuado a respeito.

Outrossim, nao fugia da andlise preliminar a proporcionalidade das cautelares
administrativas, até mesmo por ser principio que guia o processo administrativo ambiental'’*.

Portanto, ao NUCAM cabia revisar, no caso concreto a que se debrucava, se a medida
cautelar eleita e utilizada pela autoridade ambiental era capaz de realizar os seus objetivos
(adequada), necessaria (ndo havia meio menos gravoso ao autuado) e se com ela as vantagens
eram superiores as desvantagens geradas ao fiscalizado (proporcionalidade em sentido estrito).
Em caso positivo, o parecer da analise preliminar refletiria e sustentaria o equilibrio entre os
meios e os fins das cautelares até entdo aplicadas em cogni¢do sumadria, sem qualquer
modifica¢do; em caso negativo, sugeriria, de outro lado, abusos e excessos de sua intensidade
e de sua abrangéncia justificadores da sua revogacao por completo, repita-se, no inicio do
processo. Nada impedia ampliag¢des ou restricdes do alcance das medidas acautelatorias diante
das modificagdes dos pressupostos faticos — colhidos de oficio ou por provocacao do autuado
- entre a fiscalizagdo e a analise preliminar, até porque ela também se operava sobre a multa,
que ¢ sangao.

Por tltimo, um elemento ndo menos importante no que toca a analise preliminar da

174 Artigo 95, caput, do Decreto n. 6.514/2008.
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aplicagdo das cautelares administrativas era a investigagdo do prévio motivo da fiscalizagdo

em geral, depois explanado ao autuado nas atividades produzidas em audiéncia, adiante vistas.
3.11.2 As atividades na audiéncia de conciliacio ambiental

Além da apresentacdo das solugdes legais para o encerramento do processo
administrativo e a homologacao daquela que fosse escolhida pelo autuado, outras duas
importantes atividades ficavam a cargo do Nucleo de Conciliagdo Ambiental no ato em si: a
explanacdo das razdes da fiscaliza¢do iniciada e as decisdes sobre as questdes de ordem

publica.
3.11.2.1 Explana¢ao ao autuado das razodes de fato e de direito da autuacao

Antes de apresentar as solucdes legais para o encerramento do processo sancionador,
era dever do Nucleo de Conciliagdo Ambiental apresentar todo o arcabouco fatico e juridico
fundante da lavratura do auto de infragdo. Ou melhor, em linguagem clara, competia aos
membros da conciliagdo traduzir os fundamentos de fato e de direito do agir administrativo ao
autuado, o que muitas vezes ele desconhecia plenamente. Um complemento a dissipagdo das
leituras enviesadas e das heuristicas que acometiam os particulares.

Em prol da Administragdo Publica, em funcdo dos esclarecimentos prestados em
audiéncia, a singela tarefa incutiria no autuado uma reflexao espontanea maior sobre a propria
conduta que o levou a ser autuado e, logo, o limite da sua disposi¢cao sobre a conveniéncia e
oportunidade do manejo das possiveis alegagdes — administrativas ou judiciais - de erros de
tipo e de proibicdo. Em beneficio do autuado, serviria como um refor¢o formal a motivagao.

E que o erro em geral tem o efeito de tornar descabido o sancionamento porque ele
decorre de uma percepcao equivocada da realidade (fato) ou de um objeto (a norma juridica €
um).

Aquele incurso no erro, seja qual for, possui uma visdo deformada, acreditando
compreender algo que, na verdade, ndo entende. Essa aparéncia desviada da realidade o pde em
condig¢des de praticar uma conduta tipica, antijuridica, mas ndo sancionada, dada a incursdao no
erro. Divide-se entre (i) erro de tipo (quando ha engano sobre as circunstancias dos fatos) e (ii)
erro de proibi¢do (quando se desconhece a ilegalidade da conduta).

Ligado a tipicidade, h4 erro de tipo quando o autor da infragdo administrativa se engana

sobre um elemento ou circunstincia do tipo administrativo, praticando uma conduta (ilegal),
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mas crendo ser outra, a legal, por si imaginada. No direito penal, ¢ quando “o agente ndo tem
consciéncia (ou ndo tem plena consciéncia) da sua conduta (ndo sabe - ou ndo sabe exatamente
- 0 que faz) , define Luiz Flavio Gomes (2001, p. 389).

Rafael Munhoz de Mello (2005, p. 48) corporifica, no direito administrativo, a situagao
daquele que emprega agrotoxico supondo que o produto ndo contenha substancia a proibida.
Aqui o erro de tipo excluiria o dolo, mas nem sempre a culpa, porque ¢ possivel o falseamento
advir de negligéncia, de imprudéncia ou de impericia, demarcando-o como erro vencivel. De
outra parte, o seu antagdnico, o erro invencivel, afasta at¢ mesmo o tipo por culpa se o autuado
adotou o esperado dever de diligéncia. Em seu exemplo, se o autuado ndo sabia da composi¢ao
do agrotéxico com substancia proibida porque nao leu o rétulo, o erro era evitavel e, logo, sua
negligéncia permite a caracterizagdo da infracdo e imposicdo da punigdo. Diferente seria se a
substancia ndo constasse na lista de elementos do rétulo, porque, nesse caso, o erro figura-se
inevitavel, sem perquirir mesmo a culpa, pois o autuado fez o que dele se esperava, ou seja, ler
a composi¢ao do produto.

O erro de proibi¢ao ou sobre a ilicitude do fato se da quando "ha o conhecimento perfeito
do fato, mas ndo de sua proibicao por norma penal. O agente supde, erroneamente, que o fato ¢
permitido”, doutrina Fabio Bittencourt da Rosa (2003, p. 270). Em uma defini¢do ligeira,
verifica-se quando o autuado desconhecia a proibi¢dao em si, a ocorréncia ou os limites de uma
causa de justificacdo (legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento de dever
legal, exercicio regular do direito) e a eficacia da norma administrativa (por razdes espaciais,
temporais ou subjetivas). Nesse desacerto, ndo percebia que a ag¢do era proibida ou, mesmo
percebendo, pensava pratica-la em conformidade ao direito, atuando sem total consciéncia da
proibicao.

Tal qual o erro de tipo, o erro de proibicdo pode ser evitavel ou inevitavel, de acordo
com o nivel de reflexdo e de informac¢do do infrator sobre o injusto préprio do tipo
administrativo. No segundo caso, exclui a culpabilidade do infrator, ao passo que, na primeira
hipotese, ¢ ainda responsabilizado pela infracdo, diminuindo-se a intensidade da sancao,
contudo.

Falar sobre o erro de proibi¢ao requer o manejo do conceito de potencial consciéncia da
ilicitude (ou melhor, sua auséncia), pela qual, desde agora, nao equivale a potencial
representacao positiva de um preceito juridico especifico proibitivo, formalmente positivado,
porque isso imporia “contexto em que se exigiria de todos os individuos um conhecimento
amplo e irrestrito sobre o sistema juridico, algo como uma presuncao geral de conhecimento da

ilicitude, o que iria beirar a total distopia em nossa sociedade”. (Ribeiro, 2022, p. 40). Basta o
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conhecimento genérico, mas real, das proibi¢cdes e permissdes, mesmo que vulgarmente e a
partir das interacdes do agente com a comunidade no qual se aloca.

No direito administrativo sancionador, todas as cautelas dessa inteligéncia do como,
quando e por que se portar de um jeito ou de outro, supondo ou nao o ilicito, devem ser
redobradas. O rigorismo de critérios para a caracterizagdo, em casos concretos, do erro de
proibi¢do requisita afrouxamentos. Nao ¢ tdo fécil falar sobre a exclusdo do erro de proibigdo e
confirmar categoricamente a potencial consciéncia da ilicitude com o mesmo tom de
excepcionalidade comumente raciocinado para o Direito Penal. A maxima de que ninguém se
escusa de cumprir a lei sob o argumento do seu desconhecimento precisa ser melhor mediada
no regime sancionatorio administrativo, e com maiores razdes no direito ambiental

Especialmente regulado, com uma extensa e complexa legislagdo, em uma linha muito
ténue entre o proibido e permitido das suas disposi¢des, o direito ambiental exige do particular
meticulosa compreensdo a fim de ndo ser prejudicado com a imposi¢do de uma sangao
administrativa, at¢ mesmo derivada de mé-intepretacdo de seus dispositivos. O outro fator de
prudéncia e temperamentos, como visto, deriva das caracteristicas da legalidade e tipicidades
administrativas ambientais, esparsas, fluidas, comumente dependente de complementagao.

No mais, a intuicdo e compreensdo das ilicitudes administrativas, muitas das vezes
reivindicadas com algum conhecimento técnico especializado, sdo tarefas sociais de
assimilagdo mais dificeis quando - e se - cotejadas com o ilicito penal. Depois, repita-se, o
excessivo niimero de leis e atos infralegais condutores do agir administrativo tornam ainda mais
arduo para o particular o dever de conhecer suas obrigagdes com o Poder Publico, pondera
Rafael Munhoz de Mello (2005, p. 49).

Ainda assim, o dever de explorar os limites atribuidos a um dado comportamento e,
simultaneamente, zelar pela efetividade da ordem juridica, dentro do regime sancionador, &,
ainda, um encargo do particular para se valer do erro de proibi¢do. A ele compete o dnus de
demonstrar minimamente ter procurado se orientar conforme as disposi¢des legais ambientais
e haver esgotado o dever de informacao que lhe competia ao buscar esclarecer a valoragao
juridica conferida a uma conduta por si praticada. Portanto, essa invocagao do desconhecimento
da lei como fator de exclusdo da culpabilidade, no erro de proibicdo, ndo prescinde de
demonstragdo de tentativa de diligéncia, previamente a pratica da conduta infrativa, de conhecer
o regramento juridico da situacdo posta ao escrutinio administrativo. Nem sempre essa postura
vai ser exitosa na arena ambiental.

O particular diligente pode ser conduzido a pratica de uma infragdo administrativa a

partir de informagdes equivocadas prestadas pela autoridade publica, depois de por ele incitada
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a solucionar duvida. Ora, como procurou aquele se desvencilhar do seu dever de diligéncia e
de informacao, apesar da pratica da conduta tipica administrativa, deixa-se de impor a san¢ao
correspondente diante do erro administrativo que o induziu a tanto. A mesma solugao ¢ exigivel
se, no mesmo estado de duvida, o Poder Publico responde ao administrado diligente com
posicionamento administrativo laconicamente obscuro e dubio, a qual consolida a sua posi¢ao
de incerteza. E, por ultimo, dentro do quadro de imprecisdo e ambiguidade permissivo do
nascimento do erro de proibi¢ao pode estar a contradic¢ao juridica que nasce entre o produto da
func¢do regulamentar do Poder Executivo e a produgao legiferante do Poder Legislativo.

De um jeito ou de outro, o carater informativo da explanagao sobre as razdes da lavratura
do auto de infragdo provocava inimeros questionamentos internos para o autuado. Ja na
audiéncia de conciliacdo, apds a explicagdo da “exposicao de motivos” da lavratura do auto de
infragdo, poderia se conformar com a atividade administrativa sancionadora e pactuar uma
solugdo legal ou, no minimo, sair mais convencido que obrou legitimamente apegado a um dos
erros. Mesmo nesse ultimo caso, a audiéncia também se prestaria para a autoridade ambiental
mapear, como em um laboratdrio, as principais razdes pelas quais os particulares incorreriam

nas condutas infrativas, ainda que acobertados pelo erro de tipo ou erro de proibigao.

3.11.2.2 Decisdo sobre questdes de ordem publica

Quando havia a audiéncia de conciliagdo, nela se podia decidir as questdes de ordem
publica.

A ordem publica ¢ estado de coisas fundamental a estabilizacao das relagdes humanas,
efetivada com regras que devem ser observadas por todos como condi¢ao de legitimidade e
legitimagao do poder estatal (Cabral, 2015, p. 78). No direito processual civil, a ordem ptblica
concebe-se como o conjunto de regras técnicas para o controle tempestivo da regularidade
processual, voltadas a finalidade de que seus escopos sejam atingidos, com maior rapidez,
economia e racionalidade. Suscitam-na no processo civil as partes ou os juizes e, apenas
excepcionalmente, conduz a extingdo anomala do processo ou impede que se profira julgamento
quanto ao mérito do litigio (Aprigliano, 2011, p. 106).

A redagdo do Decreto 6.514/2008 nao dizia quais seriam essas questdes, mas as
Instrugdes Normativas regulamentadoras dos 6rgaos ambientais federais sim. Além daquelas
acerca da existéncia de vicios sandveis ou insandveis, cujos encaminhamentos,
respectivamente, eram a convalida¢do ou nulificagdo dos atos administrativos praticados no

processo, encartavam-se como questoes de ordem publica as decisdes sobre: a) a incompeténcia
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do agente para lavrar o auto; b) a litispendéncia ou coisa julgada; c) a analise de necessidade de
reunido de processos relativos a autos de infragdo lavrados em decorréncia de um mesmo fato
ou em um mesmo local, grupo de infratores, inclusive pertinentes a uma mesma operagao de
fiscalizacdo; d) defeito de representacdo do advogado ou procurador; e e) extingao da
punibilidade.

Em audiéncia de conciliagdo, decisdo sobre a competéncia significava averiguar se o
agente publico responsavel pela lavratura do auto de infrag¢ao foi aquele que a legislagao definiu
e habilitou como tal para esse mister, observadas as regras de delegacdao e avocacdo que a
modificam; na pertinente a litispendéncia ou coisa julgada, julgava-se a existéncia de autuagao
idéntica em razao da mesma conduta, objeto de processo em curso ou definitivamente julgado;
na reunido de processos verificavam-se se entre eles existiam pontos e vinculos em comum
(mesmo fato, local, grupo de infratores ou operacdo de fiscalizacdo); no defeito de
representacdo examinavam-se os poderes outorgados ao procurador ou advogado, até para
celebrar o acordo; e, por ultimo, decidia-se sobre a extingdo da punibilidade, a qual se dava com
o advento da prescricdo punitiva, com a morte do autuado antes do transito em julgado
(comprovada por certiddo de 6bito), com a retratagao, nos casos admitidos e, ao fim, com a
anistia.

Havia muito sentido em se atribuir atividade decisoria ao Nucleo de Conciliagao
Ambiental sobre as questdes de ordem publica. Ainda que a tentativa de acordo presidida por
ele fracassasse, desde logo, decidia questdes ndo s6 a bem da economia e da celeridade
processuais (litispendéncia, coisa julgada, conexdo), mas a favor da seguranca juridica
(extin¢do da punibilidade) e outras que afetassem o regular andamento do feito administrativo
(vicios da autuacgdo, representacao e incompeténcia) que poderiam ser e acolhidas, de oficio ou
por provocacdo, mais adiante na tramitacdo processual, especialmente a prescri¢ao, tratada no

primeiro capitulo.

3.12 A EXPERIENCIA DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO FEDERAL EM ALGUNS
ESTADOS DA FEDERACAO

A auditoria da Controladoria — Geral da Unido que subsidiou os autos do processo TC
038.685/2021-3, do Tribunal de Contas da Unido (TCU), observou o seguinte: a) em 2019 nao
houve a realiza¢dao de audiéncia de conciliagdo por auséncia de regulamentacdo; b) em 2020,
em razdo da pandemia da COVID — 19, 5 (cinco) foram realizadas, como piloto para teste dos

procedimentos; e c¢) no ano de 2021, quando foram permitidas audiéncias de forma remota,
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das 1.103 realizadas, em 604 delas acordos foram entabulados. A auditoria também sinalizou
em 2022, de uma forma geral, tendéncia de crescimento da conciliagdo, com ou sem a audiéncia.

Em Santa Catarina (SC), o 6rgdo ambiental estadual anunciou, em 2022, que desde o
lancamento do Programa de Audiéncia de Conciliagao por Auto de Infragdo, em junho de 2021,
houve acordo em 80% das 487 audiéncias realizadas (SC, 2022).

O Estado de Sao Paulo (SP), em 2018, ja havia registrado maior presenca dos autuados
— em 73% das audiéncias agendadas - com o aprimoramento do denominado “atendimento
ambiental”. Consequéncia disso foi o crescimento do nimero de acordos realizados — 73% de
acerto nelas -, de modo que a receita com as multas saltou de uma média de R$ 5 milhdes de
reais dos anos anteriores para R$ 18 milhoes de reais (Rufino; Freitas, 2021, p. 123).

Questionada pela Lei de Acesso a Informagdao (LAI — lei federal 12.527/2011), a
Secretaria de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel do Estado de Goids (GO)
respondeu, em abril de 2024 que, apds a implementagdo da audiéncia, em janeiro de 2021, das
mais de 1.500 audiéncias feitas, a porcentagem de acordo girou em torno de 60%.

Sao poucos e pequenos exemplos de quao benéfica a audiéncia de conciliacdo foi e ¢

benéfica a resolucao administrativa do processo administrativo ambiental.
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CONCLUSAO

No primeiro capitulo, viu-se que as sangdes administrativas ambientais t€ém uma carga
punitiva, de retribuicdo a pratica da infragdo administrativa, como também dissuasoria,
enquanto expediente para prevenir a ocorréncia de outras, mas desponta, todavia, outra, a de
induzir o comportamento social de conformidade e de estimular a pratica positiva de acordo
com a lei.

No entanto, constatou-se que as finalidades das san¢des administrativas ambientais,
hoje, no complexo processo de responsabilizagdo administrativa por infragdo ambiental, ndo
sdo atingidas porque grassa a prescri¢ao, de todas as ordens, levantando o véu da morosidade
e da inefetividade do processo administrativo sancionador, despertando no seio da sociedade
a firme crenga da impunidade e da inutilidade para conformar condutas.

Depois, foi estudada a guinada jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga (STJ)
que configurou a responsabilidade administrativa como subjetiva, de forma que a fiscalizacao
ambiental foi demandada a apurar os elementos subjetivos do dolo e da culpa no cometimento
da infracdo administrativa ambiental pelo autuado, o que problematizou a necessidade de
instrug¢do do processo e, potencialmente, a pratica de uma série de atos que alongam o tempo
de sua maturagdo para o julgamento. Observou-se que a culpabilidade tem especial
importancia para as finalidades das san¢des administrativas, atingidas somente se for possivel
reivindicar do autuado, que agiu dolosa ou culposamente, uma conduta diversa daquela que
causou o resultado tipico.

Conclui-se que a legalidade e a tipicidade das infracdes administrativas trazem outras
complexidades a responsabilidade administrativa ambiental. Primeiro, a descentralizagdo e a
pulverizacdo das fontes legislativas do direito administrativo ambiental em federais, estaduais,
municipais, fruto da estrutura federativa brasileira, requer do administrado, para que ndo
incorra na pratica de uma conduta administrativamente contraria ao ordenamento juridico, a
maior das prudéncias. E sempre um momento de tensdo ao administrado saber se, no cipoal
legislativo ambiental nacional, desenvolve sua atividade de acordo com a legisla¢do, qualquer
que ela seja. Nao fosse isso, constatou-se que os tipos administrativos, de contornos largos e
abrangentes na definicdo das infragcdes administrativas, repleto de imprecisdes e
ambiguidades, impedem o administrado, muitas vezes, conhecer quais sdo as condutas
vedadas.

O segundo capitulo partiu da premissa que melhor seria que o rumo da tomada da

decisdo administrativa, centrada na sancao, mas esvaziada pela prescri¢ao, fosse trilhado com
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a participa¢do do autuado, aproximando esse da autoridade administrativa ambiental e vice-
versa, a partir de acordos.

Dedicou-se a afimar que para que o processo administrativo deixe de ser um
instrumento burocratico, oco ¢ ineficaz, deve, além de democratizar-se, reduzir a incidéncia
de obstaculos metafisicos descontextualizados, tais quais os principios da
supremacia/indisponibilidade do interesse publico e o da legalidade.

Compreendeu-se que, quando aplicado descolado de alcances praticos e da realidade,
arena de intensas e ligeiras interagdes dos particulares com o Estado, o interesse publico, no
processo administrativo, verte-se em fenomeno prejudicial as missdes estatais, afastando o
particular do ente estatal para estabelecimento de relagdes bilaterais concretas e proveitosas,
entre os quais, os acordos administrativos no processo administrativo sancionador, expedientes
pelos quais o interesse publico ¢ atingido com menos resisténcia, maior qualidade, eficicia e
eficiéncia

Observou-se que, a partir das alteracdes da Lei de Introducdo ao Novo Direito
Brasileiro, requer-se do agir administrativo motivagdo e contextualizacdo com os fatos,
atencdo as consequéncias praticas, com ponderacao da necessidade, da adequagdao e da
proporcionalidade da medida imposta ante outras alternativas consideradas também possiveis.
Olhando os fatos e a consequéncia pratica da prescricdo cotidianamente incidente nos
processos administrativos sancionadores ambientais das reparticdes ambientais, insistir a
Administragdo Publica no manejo de prerrogativas publicas a fim de aplicar uma sangdo ¢ uma
opcao que deve ceder passo ao acordo com o autuado. Tem de se por em préatica a racionalidade
consensual.

Inferiu-se que no direito administrativo ambiental que ja havia um arcabougo
normativo consolidado, embora imperfeito e fragmentado, para autorizar arranjos entre a
fiscalizagdo ambiental e o autuado. Com a autorizag@o genérica dada pelo artigo 26 da LINDB,
qualquer falta de coragem para o manejo de acordos administrativos, independemente do seu
timbre, sob consideragdes de legalidade, esmoreceu.

Foram analisadas as trés solugdes legais possiveis pelo Decreto 6.514/2008 para
encerramento do processo administrativo (pagamento com desconto, parcelamento e conversao
da multa em servigos de preservacao, melhoria e de recuperacdo da qualidade do meio
ambiente, com desconto variavel, a depender do momento processual em que requerida), as
quais impdem a contrapartida do autuado de confessar, de forma irrevogéavel e irretratavel o
débito decorrente da multa aplicada, a desisténcia de impugnar judicial ou administrativamente

a autuagdo ambiental e renunciar a quaisquer alegacdes de direito sobre as quais possam ser
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fundamentadas as impugnagdes e os recursos administrativos e as acdes judiciais, onde ha
pouca margem de negociagdo, operando o termo de compromisso assinado pela op¢ao da
conversao da multa ambiental, por exemplo, com a certeza da ilicitude.

Destacou-se que diversas sao a amplitude e a maleabilidade que o artigo 26 da LIND
concede aos acordos administrativos. Viu-se que funda ajustes ajustes comportamentais com o
fito de eliminar irregularidade, prescindindo-se de procedimentos investigatdrios ou processos
sancionadores acerca da conduta, bem como do seu reconhecimento como licita ou ilicita em
uma posterior decisdo administrativa absolutoria ou condenatoria. Igualmente escora a
eliminagdo de incertezas juridicas, muitas das quais, dentro do processo sancionador, resultado
da aquilatagdo de fatos de dificil tratamento juridico e da interpretagao dos conceitos juridicos
indeterminados. Ao fim, relatou-se que se prestam a afastar a situagao conflituosa, com ampla
temporalidade.

Ao fim, argumentou-se que qualquer ajuste no processo sancionador invoca a criagdo
do ambiente favoravel, com recursos, estruturas e possibilidades juridicas para a sua celebracao,
indicando-se que essa era a vocacdo abragada pela audiéncia de conciliagdo no processo
sancionador ambiental.

Embora a audiéncia em questdo fosse ao encontro da evolugcdo havida na
processualistica administrativa com a participagdo cidada em audiéncias e consultas publicas,
foram relatados os macigos ataques dirigidos a ela, alicer¢cados a dogmas ultrapassados, um dos
quais, a indisponibilidade do interesse publico, os quais ndo foram expedientes impeditivos para
que entes subnacionais, dotados de autonomia, abracassem-na nos ritos dos seus processos
administrativos ambientais.

A audiéncia era gerida por um Nucleo de Conciliagdo estruturado, assecuratorio da
imparcialidade, posto que composto por servidores estaveis, designados por portaria, sem obstar
o manejo de incidentes de suspei¢des e impedimentos pelo autuado. A divisdo interna de tarefas
e a inclusdo de servidor, também efetivo, alheio aos quadros da instituicdo ambiental, no
referido Nucleo, permitia um arejamento organizacional.

Destacou-se a audiéncia como uma faculdade do autuado em dela participar em sua
realizagdo e foram analisadas todos os principios que a regiam, os quais permitiam uma
comunicagdo eficaz com o autuado, autonomia da vontade para aderir a solucao legal e a sua
completa consciéncia quanto ao seus direitos e a realidade processual no qual se encontrava,
sem obstaculizar o acompanhamento por defesa técnica, analisada como facultativa.

Analisaram-se as inimeras técnicas de negociacdo possiveis de serem manejadas na

audiéncia de conciliagdo como estratégias que a tornassem produtiva, e ainda que nao



180

resultassem na pactuacdo de um acordo, ja teriam o benéfico efeito de reduzir o déficit de
informacdes entre o Poder Publico fiscalizador e o autuado. Compreendeu-se que a audiéncia
era uma oportunidade de esclarecimentos e reflexdes de todas as partes envolvidas sobre os
fatos que deram inicio ao processo administrativo, afastando vieses cognitivos e heuristicas.
Logo, por ela se reconhecia melhor o conflito e a abria margem para ponderagdo sobre a
inadequacao da continuidade do processo administrativo ou do socorro judicial.

Embora destinada a conciliagdo, constatou-se que tinha a audiéncia um momento
probatorio restrito em beneficio do autuado, mas que ainda assim poderia representar uma
abreviacdo de controvérsias que se apresentariam depois ou em proprio processo judicial.

Por ultimo, ficou evidente que, a etapa conciliatdria, desdobrava-se em dois momentos:
o primeiro, envolvendo a andlise preliminar do auto de infracdo, agigantava a autotutela dos
atos administrativos; ao passo que o segundo, especialmente a explanacio ao autuado das azdes
de fato e de direito que ensejaram a autuagdo, exponenciava o dever de motivacao da autoridade
ambiental, que teria o condao de desnaturar erros de tipo de proibi¢do comumente alegados por
quem foi fiscalizado.

Em conclusdo, até a partir dos resultados obtidos nos orgaos federais e em alguns
Estados, a revogacdo da audiéncia de conciliagdo no rito do processo administrativo
sancionador foi um erro. Depde contra a democratizagdo do processo, a construcdo de um
processo util, efetivo e paritario, no qual se aproximariam ente publico e autuado a partir de

uma série de ferramentas materiais e processuais.
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