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Mais uma bola fora do governo federal

Categories : Paulo Bessa

O Governo Federal baixou o Decreto 6.514 em 22 de julho de 2008, que, a bem da verdade, esta
na melhor linha da “metamorfose ambulante”, pois nem bem surgiu ja foi modificado ao sabor das
“pressbes democraticas” de uma sociedade aberta. O decreto tem por objetivo estabelecer as
bases para a imputacdo de responsabilidades administrativas aqueles que, por atos e omissoes,
lesionam o bem juridico meio ambiente, conforme determinado pelo § 3° do artigo 225 da
Constituicado Federal.

Editado, em tese, pelo Presidente da Republica, no uso de sua competéncia regulamentar definida
pelo inciso IV do artigo 84 da Constituicdo da Republica, a quem compete expedir decretos e
regulamentos para a fiel execucéo das leis. Contudo, ha que se registrar que a lei 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, ndo dispde sobre tipos administrativos, limitando-se ao estabelecimento de uma
responsabilidade administrativa genérica que esta inserida em seu artigo 70. Neste particular,
julgo conveniente relembrar as palavras de Pietro™, “no direito brasileiro, a Constituicao de 1988
limitou consideravelmente o poder regulamentar, ndo deixando espaco para os regulamentos
autdbnomos, a nao ser a partir da Emenda Constitucional n° 32.... no direito brasileiro, excluida a
hipotese do artigo 84, VI com a redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 32, s6 existe 0
regulamento de execuc&o?, hierarquicamente subordinado & uma lei prévia...” .

Existe, é verdade, parte da doutrina que entende ser a simples mencao genérica no sentido de
gue “considera-se infracdo administrativa ambiental toda acdo ou omisséo que viole as regras
juridicas de uso, gozo, promogéo, protecdo e recuperac¢do do meio ambiente”, como fundamento
normativo suficiente para que o Executivo expeca regulamento tipificando os ilicitos
administrativos puniveis. Este o entendimento do ilustre Procurador da Republica Nicolao Dino de
Castro e Costa Neto®. "E justamente na busca de estabelecer maior “nitidez” ao tipo aberto
previsto no art. 70 da lei n® 9.605/98, que o Decreto n° 3.179, de 21.09.99 [0 novo decreto vai pelo
mesmo caminho] estabelece os referenciais para as sancdes aplicaveis em relacéo as infracdes
administrativas ambientais”. Em meu ponto de vista, a assertiva ndao se sustenta.

Penso que ha uma ligeira incompreensao do conceito de tipo aberto e, ao mesmo tempo, uma
mistura entre os conceitos de “norma penal em branco” e do “tipo aberto”. Em primeiro lugar,
gostaria de deixar consignado que as normas que estabelecem condutas administrativas tipicas e
puniveis estdo compreendidas em um amplo conceito de direito penal. No caso das estabelecidas
pelo Decreto 6.514/08, a sua repercusséao sobre a esfera individual do infrator é de elevadissima
monta e, seguramente, ultrapassam em muito a constricdo deambulatoria da Lei n°® 9.605/98.
Relembre-se que ha previsdo de multas que chegam a atingir a impressionante soma de R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais).

Normas penais em branco, como todos sabemos, sdo as que demandam preenchimento por parte
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da Administracéo, a obediéncia de padrées e parametros. Damésio de Jesus”, assim discorreu
sobre o tema: “As normas penais podem ser completas e incompletas. Completas sao as que
definem o delito de maneira precisa e determinada, ndo necessitando de nenhum complemento....
Ex.: Pedro, dolosamente, mata José. O fato se enquadra imediatamente no art. 121, caput, do CP,
gue descreve o crime de homicidio doloso. Leis penais incompletas, também denominadas
"cegas", "abertas" ou normas penais em branco, sdo disposi¢des incriminadoras cuja sancéo é
certa e precisa, permanecendo indeterminado o seu contetdo. Este € completado por um ato
normativo, de origem legislativa ou administrativa, em geral de natureza extrapenal, que passa a
integra-lo. EX.: nos termos do art. 168-A do CP, que define a apropriacéo indébita previdenciaria,
constitui delito o fato de "deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e na forma legal" (ou convencional; itadlico nosso). Qual é o prazo? A norma
ndo o menciona, cumprindo buscé-lo na Lei de Custeio da Previdéncia Social (arts. 30, I, "b", V e
31). A sancdo vem determinada,(4) ao passo que a definicdo legal do crime é incompleta,
condicionada a dispositivos extrapenais. De modo que, nesses casos, a adequacao tipica
depende do complemento de outras normas juridicas ou da futura expedi¢do de certos atos
administrativos (regulamentos, portarias, editais etc.). A pena € imposta a transgressao
(desobediéncia, inobservancia) de uma norma (legal ou administrativa) a ser emitida no futuro. A
doutrina costuma classificar as normas penais em branco em: a) normas penais em branco em
sentido lato (impréprias ou homogéneas); b) normas penais em branco em sentido estrito (proprias
ou heterogéneas). Normas penais em branco em sentido lato sdo aquelas em que o complemento
€ determinado pela mesma fonte formal. O érgéo encarregado de elaborar o complemento é o
mesmo 6rgdo editor da lei incriminadora em branco (homogeneidade de fontes). Ex.: o art. 178 do
CP incrimina o fato de "emitir conhecimento de depdsito ou warrant, em desacordo com
disposicao legal" (segundo italico nosso). Que disposigéo legal? O contetdo incriminador ndo se
apresenta preciso. O complemento é a "disposicéo legal" que regula os institutos do conhecimento
de depdsito e do warrant. As fontes formais sdo homogéneas, uma vez que também compete a
Uni&o legislar sobre Direito Comercial. S&Go normas penais em branco em sentido estrito aquelas
cujo complemento esta contido em norma procedente de outra instancia legislativa ou
administrativa (fontes legislativas heterogéneas). Exs.: 1°) a Lei n. 8.137, de 27.12.1990, impondo
sanc¢do criminal a quem vende ou oferece a venda mercadoria por preco superior ao oficialmente
tabelado, subordina a tipicidade do fato a subsequente expedicao de portarias ou editais
administrativos com as tabelas de precos (art. 6.°, I); 2°) o processo de adequacéo tipica do crime
de trafico de drogas depende de complemento, uma vez que somente € considerada substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica a que estiver: 1) especificada em
lei; ou 2) relacionada pelo Servico Nacional de Fiscalizacdo da Medicina e Farmacia do Ministério
da Saude. N&o se encontrando a substéncia especificada em lei ou relacionada em portaria etc., o
fato é atipico; 3°) o art. 359-A do CP, mandado introduzir pela Lei n. 10.028, de 19.10.2000, em
seu par. un., I, considera delito o fato de ordenar, autorizar ou realizar operacdo de crédito, interno
ou externo, com inobservancia de limite, condicdo ou montante estabelecido em lei ou em
resolucao do Senado Federal. De maneira que o tipo pode ser completado por simples resolucéo
do Senado da Republica. Na segunda espécie de normas penais em branco, verifica-se que,
havendo possibilidade de o complemento ser elaborado por autoridades municipais e estaduais, e
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anotando que s6 a Unido pode legislar sobre Direito Penal, excepcionalmente o conteudo da lei
penal incriminadora pode ser integrado por fonte ou 6érgdo que ndo aquela. A observacéao é
relevante, tendo em vista que as normas penais em branco causam consideravel indeterminacéo
no conteudo do tipo, enfraquecendo sua fungéo de garantia, pois fazem as vezes depender de
orgao ou fonte que ndo a Unido a proépria existéncia do fato punivel”

Como se viu, mesmo em tais casos, ndo ha uma delegacao aberta ao administrador para que ele
defina verdadeiras abstragcdes como aquelas contidas no artigo 70 da Lei n° 9.605. Observe-se
gque mesmo o tipo penal aberto (tortura) existente no antigo artigo 233 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990) ° foi revogado e substituido pela Lei n® 9.455,
de 7 de abril de 1997 que deu ao crime uma definicdo muito mais precisa®.

A Administracdo Publica esta submetida a diversos principios constitucionais estabelecidos no
artigo 37 de nossa Constituicdo Federal, dentre os quais se destaca o da legalidade
administrativa. Sabemos que pelo principio da legalidade administrativa, a Administracdo somente
pode atuar com base na lei [oriunda do Congresso Nacional] e com a finalidade de alcancar os
objetivos por ela estabelecidos. Quando a Administracédo tem necessidade de punir algum ato
praticado contra as normas administrativas, tal principio se desdobra em outro principio que € o da
reserva legal.

As normas que estabelecem os ilicitos administrativos praticados contra o meio ambiente séo, a
toda evidéncia, normas restritivas da acao privada, haja vista que definem condutas puniveis,
cerceando a liberdade de terceiros. Nao se discute da necessidade de estabelecer limites a
atividade particular com vistas a garantir a salubridade ambiental. O ponto da discussao esta no
método utilizado para a definicdo das restricdes. O decreto examinando, a partir de uma
autorizacdo genérica contida no artigo 70 e seguintes da lei 9.605/98 simplesmente repetiu 0s
tipos penais existentes na lei e atribuiu-lhes a condi¢cao de tipos administrativos.

Isto faz com que, em tese, a simples pratica de um ilicito administrativo possa implicar em pratica
de ilicito penal. Alias, deve ser registrado que a expressao crime ambiental se vulgarizou de tal
forma que mesmo os 6rgdos ambientais tém feito a confusdo entre um e outro tipo de ilicito. No
caso da imposicao de sancfes administrativas a particulares, deve ser acrescentado ao principio
da legalidade o da reserva de lei. Isto porque o poder administrativo ndo pode agir
autonomamente para editar decretos, salvo nas restritissimas hip6teses estabelecidas pela
Constituicao (art. 84, V1), conforme ja foi visto acima.

E importante consignar que a responsabilidade administrativa tem sido tratada pela maioria dos
autores como quase que um sinénimo de responsabilidade funcional, haja vista que até muito
recentemente ndo existia uma estrutura normativa relevante sobre o tema e, em geral, as
penalidades administrativas impostas pela Administragao ao particular eram irrelevantes. A
Constituicdo de 1988 e, em particular, a instituicdo de agéncias reguladoras de servico publico
concedido deram uma nova dimensao ao tema. As sancdes administrativas previstas no Decreto
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6.514/08 tém evidente carater penal e nem poderia ser diferente, haja vista que o mencionado
decreto pretende “regulamentar” uma norma penal.

Nem se diga aqui que o artigo 70 ndo trata de matéria penal e que, de fato, esse é o artigo
regulamentado pelo decreto. Lucas Rocha Furtado’, Procurador Geral do Tribunal de Contas da
Unido, sobre o tema entende que: “Afirmar que ninguém, vale dizer que os particulares somente
podem ser obrigados a fazer ou a deixar de fazer algo em funcéo da lei tem o0 mesmo sentido que
afirmar que a Administracao Publica somente pode intervir no &mbito de atuacdo dos particulares
impondo-lhes obrigacdes, condicionando-lhes o exercicio de atividades, limitando-lhes o exercicio
de direitos, por exemplo, ao se utilizar de lei,”

Inexplicavelmente, algumas leis ambientais federais® tém repetido um padréo que, aos meus
olhos, ndo se sustenta em uma ordem juridica democratica: a instituicdo de tipos administrativos
abertos. Ou pior: a explicacédo que corresponde a uma parte da realidade — embora nao toda — é
gue o Executivo e o Congresso Nacional se submetem as legitimas pressfes de entidades civis as
mais diversas que, evidentemente, ndo tém compromisso com a legalidade, mas apenas com o
seu nucleo de interesses. Assim, 0s tipos abertos — ou inexistentes — se prestam perfeitamente “a
salvacao do mundo” e a outros interesses menos nobres. Houve, no particular um evidente
retrocesso, pois se examinarmos a lei que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei n°
9.433, de 8 de janeiro de 1997), veremos que ela estabeleceu, os tipos administrativos conforme
consta de seus artigos 49 e 50°. Nela foi aplicado corretamente o principio da legalidade
administrativa.

Por fim, n&o se pode deixar de anotar que o texto seria mais bem elaborado se dispusesse sobre
condutas infracionais contra 0 meio ambiente, ou em linguagem mais simples: infracdes
administrativas praticadas contra 0 meio ambiente.

Para concluir a critica que ora se faz, mesmo correndo o risco de uma repeti¢cdo enfadonha,
cumpre assinalar que a doutrina mais moderna e mais de acordo com a realidade de uma
Constituicdo democratica tem afirmado que, “os tipos devem ser claros, suficientemente densos,
dotados de um minimo de previsibilidade quanto aos seus contetidos™?, “dentre as possiveis
consequéncias da clausula constitucional do devido processo legal, destaca-se a idéia de que as
normas sancionadoras ndo podem ser excessivamente vagas, pois devem ser redigidas com a
suficiente clareza e precisdo, dando justa noticia a respeito de seu contetido proibitivo."**

Analistas mais apressados do artigo 70 poderiam argumentar que o legislador estabeleceu uma
clausula geral e que, em tese, teria deixado ao administrador definir concretamente as hipéteses,
estas sim tipicas, nas quais a clausula geral restaria violada. N&o se sustenta o argumento, pois
“ndo é possivel uma lei sancionadora delegar em sua totalidade, a funcao tipificadora a autoridade
administrativa [no caso, o Chefe da Administracdo pela via do decreto], pois isso equivaleria uma
insuportavel deterioracdo da normalidade legal sancionadora, violentando-se a garantia de
legalidade.”?
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Vitta'®, com inteira raz&o, em meu ponto de vista, afirma que “pouco valeria o principio da
legalidade se o administrador pudesse impor penalidades administrativas sem que houvessem
sido definidos, com antecedéncia e de maneira exaustiva, 0S comportamentos que sao
pressupostos de san¢des. Do mesmo modo, o referido principio seria inGcuo se, acaso, 0
administrador pudesse determinar as infragdes por atos subalternos da lei, ficando ao Legislativo,
apenas a enumeracao das respectivas penalidades.” No decreto ora comentado, ambas as
hip6teses ficaram ao talante e alvedrio do Executivo, em invaséo clara das competéncias
legislativas e afronta a Constituigéo.

Saiba mais:

Novo prazo para as reservas

1 - PIETRO, Maria Sylvia Zanela di. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas. 212 edi¢cdo. 2008. p.
83 e 84,

2 - Negrito do original.

3 - COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro e. Protecéo Juridica do Meio Ambiente. Belo
Horizonte: Del Rey. 2003, pg. 384.

4 - http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2286, capturado aos 17 de dezembro de 2008

5 - Art. 233. Submeter crianga ou adolescente sob sua autoridade guarda ou vigilancia a tortura:
Pena - reclusédo de um a cinco anos.

6 - Art 1° - Constitui crime de tortura: | - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave
ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de obter informacéo, declaracao
ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa; b) para provocar acdo ou omissao de natureza
criminosa; ¢) em razao de discriminacao racial ou religiosa; Il - submeter alguém, sob sua guarda,
poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo. Pena - recluséo,
de dois a oito anos. Art. 4° - Revoga-se o Art. 233 da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 -
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

7 - FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Forum.
2007. p. 145

8 - Lein®11.105, de 24 de marco de 2005. “Art. 21. Considera-se infracdo administrativa toda
acdo ou omissao que viole as normas previstas nesta Lei e demais disposigdes legais
pertinentes.”
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9 - Art. 49. Constitui infracdo das normas de utilizacao de recursos hidricos superficiais ou
subterraneos: | - derivar ou utilizar recursos hidricos para qualquer finalidade, sem a respectiva
outorga de direito de uso; Il - iniciar a implantagcédo ou implantar empreendimento relacionado com
a derivacdo ou a utilizacao de recursos hidricos, superficiais ou subterraneos, que implique
alteracdes no regime, quantidade ou qualidade dos mesmos, sem autorizacdo dos 6rgaos ou
entidades competentes; Ill - (VETADO) IV - utilizar-se dos recursos hidricos ou executar obras ou
servicos relacionados com os mesmos em desacordo com as condi¢ces estabelecidas na outorga;
V - perfurar pogos para extracdo de agua subterranea ou opera-los sem a devida autorizacao; VI -
fraudar as medicBes dos volumes de agua utilizados ou declarar valores diferentes dos medidos;
VII - infringir normas estabelecidas no regulamento desta Lei e nos regulamentos administrativos,
compreendendo instrucdes e procedimentos fixados pelos 6rgaos ou entidades competentes; VIl
- obstar ou dificultar a acédo fiscalizadora das autoridades competentes no exercicio de suas
funcdes. Art. 50. Por infracdo de qualquer disposicao legal ou regulamentar referentes a execucéo
de obras e servicos hidraulicos, derivagéo ou utilizacdo de recursos hidricos de dominio ou
administracdo da Unido, ou pelo ndo atendimento das solicitacdes feitas, o infrator, a critério da
autoridade competente, ficara sujeito as seguintes penalidades, independentemente de sua ordem
de enumeracdo: | - adverténcia por escrito, na qual serdo estabelecidos prazos para correcao das
irregularidades; Il - multa, simples ou diaria, proporcional a gravidade da infracéo, de R$ 100,00
(cem reais) a R$ 10.000,00 (dez mil reais); Il - embargo provisorio, por prazo determinado, para
execucao de servicos e obras necessérias ao efetivo cumprimento das condi¢des de outorga ou
para o cumprimento de normas referentes ao uso, controle, conservacéao e protecao dos recursos
hidricos; IV - embargo definitivo, com revogacéo da outorga, se for o caso, para repor incontinenti,
no seu antigo estado, os recursos hidricos, leitos e margens, nos termos dos arts. 58 e 59 do
Cédigo de Aguas ou tamponar os pogos de extracdo de agua subterranea. § 1° Sempre que da
infracdo cometida resultar prejuizo a servi¢o publico de abastecimento de agua, riscos a saude ou
a vida, perecimento de bens ou animais, ou prejuizos de qualquer natureza a terceiros, a multa a
ser aplicada nunca sera inferior a metade do valor maximo cominado em abstrato. § 2° No caso
dos incisos Il e IV, independentemente da pena de multa, serdo cobradas do infrator as despesas
em que incorrer a Administracéo para tornar efetivas as medidas previstas nos citados incisos, na
forma dos arts. 36, 53, 56 e 58 do Codigo de Aguas, sem prejuizo de responder pela indenizacio
dos danos a que der causa. 8§ 3° Da aplicacdo das san¢des previstas neste titulo cabera recurso a
autoridade administrativa competente, nos termos do regulamento. 8§ 4° Em caso de reincidéncia,
a multa sera aplicada em dobro.

10 - OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: RT. 2000. Pg. 210.
11 - OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: RT. 2000. Pg. 211.
12 - OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: RT. 2000. Pg. 218.

13 - VITTA, Heraldo Garcia. A Sancéo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros. 2003. Pg
91.
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