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outorgados pelo ordenamento em vista
de um fim especifico, com o qué apartar-
se do mesmo obscurece sua fonte de
legitimidade”.

Eduardo Garcia de Enterria

REIS, André Prado Marques dos. Apreensio de bens, pertencentes a terceiros, utilizados
em infracdes ambientais: uma analise constitucional acerca da Orientacao Juridica
Normativa n.° 19/2010, do IBAMA. 93 fls. Monografia (P6s-Graduacao Lato Sensu em
Direito Constitucional Aplicado) — Faculdade de Direito Professor Damadsio de Jesus,

Cachoeiro de Itapemirim, Espirito Santo, 2016.

RESUMO

O objetivo deste trabalho ¢ comprovar a ilegalidade da Orienta¢do Juridica Normativa n.°

19/2010, do IBAMA, cujo entendimento esposado, amparando-se em uma interpretacdo
meramente literal dos artigos 25 e 72, da Lei 9.605/1998, discorre no sentido de que nas
infragdes administrativas ambientais podem ser apreendidos todos os instrumentos utilizados,
sejam eles pertencentes ao legitimo infrator ou a terceiro. Face ao exposto, este trabalho visa a
demonstrar que ainda que o legislador ordinério tenha conferido aos 6rgdos de fiscalizagdo o
poder de apreensdo dos instrumentos envolvidos em alguma infragdo ambiental, tal
prerrogativa ndo se estende aos bens daqueles que nao concorreram para o evento. Dessa
forma, para atingir o designio almejado, o estudo partird de uma interpretagdo sistematica dos
artigos retrocitados; isto ¢, de uma leitura dos artigos 25 e 72, da Lei 9.605/1998 a luz da
Constituicdo Federal e de todos os Principios norteadores da Administragdo publica;
considerando-se, igualmente, por conta do disposto no artigo 5.°, § 2.° da Constituigdo
Federal, alguns preceitos elencados na Convengdao Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), tratado internacional do qual o Brasil ¢ signatdrio. Além disso, serdo sopesadas

algumas decisdes proferidas pelo Tribunal Regional Federal da Primeira Regido (TRF-1) e
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pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). Esses dados servem para tragar a correta exegese da

Lei de Crimes Ambientais.

Palavras-chave: Constituicdo Federal, Devido Processo Legal, Convengdo Americana

sobre Direitos Humanos, IBAMA.
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REIS, André Prado Marques dos. Seizure of property belonging to third parties, used in
environmental infractions: a constitutional analysis on the Normative Legal Guideline
19/2010, IBAMA. 93 pgs. Monograph (Postgraduate Lato Sensu in Constitutional Law
Applied) - School of Law Professor Damasio de Jesus, Cachoeiro de Itapemirim, Espirito

Santo, 2016.

ABSTRACT

The objective of this work is to prove the illegality of the Normative Legal Guideline
19/2010, IBAMA, which understanding espoused, purely based on literal interpretation of
Articles 25 and 72 of Law 9.605 / 1998, discusses the effect that the environmental
administrative offenses ,all the instruments used, can be seized, whether belonging to the
legitimate offender or a third party. In view of the above, this work aims to demonstrate that
even if the ordinary legislature had conferred on the supervisory bodies the power to seize the
instruments involved in an environmental violation, these powers do not extend to the assets
of those who did not run for the event. Thus, to achieve the desired purpose, the study will
take a systematic interpretation of previously mentioned articles; that is, from a reading of
Articles 25 and 72 of Law 9.605 / 1998 in the light of the Constitution and all the guiding
principles of the Public administration; considering, also, due to the provisions of Article 5 §
2 of the Constitution, some precepts listed in the American Convention on Human Rights, an
international treaty to which Brazil is a signatory. Furthermore, there will also be weighed up
some decisions made by the Federal Regional Court of the First Region (TRF-1) and the
Superior Court of Justice (STJ). These data serve to draw the correct exegesis of the

Environmental Crimes Law.
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INTRODUCAO

O IBAMA insiste em sobrepujar a Constituicdo Federal e, por conseguinte, todas as
garantias previstas no devido processo legal brasileiro. Com efeito, alicercado sob o falso
pretexto de uma defesa imprescindivel do meio ambiente, o 6rgdo, como de costume, aplica
uma exegese totalmente equivocada da legislagao ambiental, especificamente dos artigos 25 e
72, da Lei 9.605/98 - a fim de subsidiar a apreensao sumaria de instrumentos pertencentes a
terceiros (veiculos, maquindrios, embarcagdes etc.), eventualmente empregados por outros

agentes em infragdes ambientais.

Para embasar tamanha ilegalidade, foi editada a Orientacao Juridica Normativa n.°
19/2010, criada pela Procuradoria Federal Especializada do IBAMA, cujo entendimento
esposado discorre no sentido de que compete ao terceiro - proprietario/possuidor do bem
apreendido - o dever de comprovar a sua boa-fé; ou seja, a incumbéncia de demonstrar que
ndo concorreu para a pratica da infragdo ambiental e nem dela se beneficiou, para que o bem

seja liberado; erigindo-se, por conseguinte, a ma-fé como paradigma de interpretagao.

Segundo o IBAMA, nas infragdes administrativas ambientais ndo ha davida: podem
ser apreendidos todos os instrumentos utilizados na infragdo, nos termos do art. 72, inciso IV
da Lei de Crimes Ambientais; o qual prevé, de acordo com a autarquia, a apreensdo dos
instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza empregados na

pratica do ato infracional.

O problema maior desse entendimento reside no seguinte fato: as Orienta¢des
Juridicas Normativas representam a consolidacdo dos entendimentos e teses sob matérias
juridicas relevantes de repercussdo nacional ou de recorréncia no ambito das
Superintendéncias do IBAMA dos Estados; tendo, por conseguinte, aplicacdo obrigatdria na
seara da Procuradoria Federal Especializada do IBAMA e das unidades da Procuradoria Geral
Federal. Isso significa, em apertada sintese, que as Orientagdes Juridicas Normativas
importam em uma forma de proceder das unidades da referida autarquia, adstringindo-se,
portanto, a discricionariedade dos agentes ambientais durante a autuagdo, os quais devem
observancia obrigatdria a tais preceitos enquanto vigentes. Em suma, atualmente, todos os
instrumentos envolvidos em infragdes ambientais, sejam eles pertencentes ou ndo ao legitimo
infrator, serao prontamente apreendidos pelo IBAMA. Tal circunstancia, indubitavelmente,

viola o direito fundamental & propriedade, além do devido processo legal, razdo pela qual, a
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controvérsia culminard em uma demanda no Judiciario, objetivando-se a restituicdo do bem

apreendido de modo irregular.

Partindo de tais premissas, o objetivo do presente trabalho ¢ comprovar a ilegalidade
da OJN n.° 19/2010, do IBAMA, tendo em vista que ndo hé, no Direito patrio, principio que
erija a ma-fé como regra ou paradigma de interpretacdo. Nesse entendimento, como sera
demonstrado por meio de uma perspectiva sistematica e complementar, a interpretacao
atribuida ao aludido ato administrativo ¢ explicitamente vedada. Desse modo, comprovar-se-a
que os cidaddos ndo estdo perante o Estado na posi¢ao de infratores até que consigam provar
o contrario - conforme afirmado pela Autarquia Federal; e, sim, na condi¢ao de inocentes, até
prova adversa; razdo pela qual, nas infragdes ambientais envolvendo instrumentos
pertencentes a terceiros, o entendimento correto ¢ justamente o inverso da interpretacdo
apregoada na supramencionada Orientacdo Juridica Normativa; isto ¢, o de que compete ao
IBAMA o dever de provar a ma-fé¢ e a participacdo do terceiro - seja ele proprietario ou
possuidor do bem empregado na infragcdo ambiental - para que possa, legitimamente, se o

caso, aplicar-lhe qualquer espécie de sancao.
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1. DA CONSTITUICAO FEDERAL E SUA RELACAO COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Este capitulo apresenta um breve comentério acerca das varias acepgdes do termo
Constituicdo, tomando-se como base o entendimento peculiar de alguns filésofos que

contribuiram com o desenvolvimento da ciéncia do Direito em nosso pais.

1.1 Conceito de Constituicao

O termo “Constitui¢do” contém iniimeras vertentes, como por exemplo, sob o prisma
sociologico de Ferdinand Lassale, “Constituicdo” seria o conjunto dos fatores reais do poder
dentro de uma sociedade; isso porque, na concepgdo do filosofo, para que uma Constituigao
fosse legitima, ela deveria representar o efetivo poder social, refletindo, consequentemente, as
forgas sociais que compoem o poder. Caso contrario, o documento seria ilegitimo, nada mais

do que uma simples “folha de papel”.!

Segundo Carl Schimitt, cuja doutrina fora apresentada por José Afonso da Silva,

“Constituicao” distingue-se de “lei constitucional”; isso porque, aquela:

[...] so se refere a decisdo politica fundamental (estrutura e 6rgdos do Estado,
direitos individuais, vida democratica etc); as leis constitucionais seriam os demais
dispositivos inseridos no texto do documento constitucional, que ndo contenham
matéria de decisdo politica fundamental.?

Constitui¢ao poderd, igualmente, ser definida sob o sentido material e o formal.

No que tange ao prisma material, o que determina se a norma tem carater
constitucional ¢ o seu conteudo, pois a forma pela qual essa norma foi introduzida no

ordenamento juridico ¢ irrelevante. Desse modo, na licao de José Afonso da Silva:

A constituigdo material ¢ concebida em sentido amplo e em sentido estrito. No
primeiro, identifica-se com a organizagéo total do Estado, com regime politico. No
segundo, designa as normas constitucionais escritas ou costumeiras, inseridas ou ndo
num documento escrito, que regulam a estrutura do Estado, a organizagdo de seus
orgdos e os direitos fundamentais. Neste caso, constituicdo so6 se refere a matéria
essencialmente constitucional; as demais, mesmo que integrem uma constitui¢ao
escrita, ndo seriam constitucionais.>

! LENZA. Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 85.
2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2010.p. 38.
3 SILVA, José Afonso da, Ob., cit., p. 38.
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Por sua vez, o critério formal ndo se importa com o conteudo da norma, ocupando-
se, apenas, da forma como ela fora introduzida no ordenamento juridico. Assim, ainda na

visdo de Silva:

A constituicdo formal é o peculiar modo de existir do Estado, reduzido, sob forma
escrita, a um documento solenemente estabelecido pelo poder constituinte e somente
modificavel por processos e formalidades especiais nela propria estabelecidos.*

Partindo de tais premissas, de acordo com o critério formal, norma constitucional
sera aquela que fora introduzida no ordenamento juridico pelo poder soberano, por meio de

procedimento legislativo mais dificultoso, individualizado e solene.

Em tempo, analisando o sentido juridico da palavra Constitui¢do, Hans Kelsen
divulga a existéncia de dois planos distintos no Direito. Como ensina José Afonso da Silva,
um plano seria o juridico-positivo, corporificado pelas normas positivadas; e o outro o logico-

juridico, localizado ao nivel das hipdteses, das suposi¢des.’

Consoante Kelsen, nota-se um verdadeiro escalonamento de normas no Direito, pelo
qual uma constitui o fundamento de validade da outra, em uma verticalidade hierdrquica.
Logo, uma norma hierarquicamente inferior busca seu fundamento de validade na norma
hierarquicamente superior, seguindo-se esse procedimento até se chegar a Constituicao - que
¢ o fundamento de validade de todo o sistema infraconstitucional. Assim sendo, de acordo
com a teoria de Kelsen, caso uma norma inferior contrarie a Constitui¢do ela podera ter sua

validade contestada.’

Ja a Constituicdo, por sua vez, encontra seu fundamento de validade na norma
hipotética fundamental, localizada no plano 16gico, abstrato, ndo no juridico, € norma que nao
fora editada por nenhum ato de autoridade; determinando-se, por conseguinte, como

fundamento de validade de tudo o que for empregado pelo Poder constituinte Originario.

A respeito da Constituicdo Federal, Silva elucida que:

[...] é a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela
encontra fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem
o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios ou do
Distrito Federal sdo soberanos, porque todos s3o limitados expressa ou
implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem suas
atribui¢Oes nos termos nela estabelecidos.

Por outro lado, todas as normas que integram a ordenacdo juridica nacional so serdo
validas se se conformarem com as normas da Constitui¢do Federal.”

4 I1dem, p. 41.
5 1dem, p. 38.
6 Idem, ibidem.

7 SILVA, José Afonso da, Ob., cit., p. 46.
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Destarte, Constituigao pode ser definida como a lei soberana do Estado, organizando,
portanto, seus elementos essenciais, quais sejam: um sistema de normas juridicas, escritas ou
costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisi¢do e o
exercicio do poder, o estabelecimento dos seus 6rgdos, os limites de sua agdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a constitui¢ao € o conjunto de

normas que organizam os elementos constitutivos do Estado.®

1.2 Constituicdo Federal e Estado Democratico de Direito

O artigo 1.° da Constituigdo de 1988 assevera que a Republica Federativa do Brasil
se constitui em Estado Democratico de Direito - o qual, como ensina José Afonso da Silva,
conjuga-se na fusdo do Estado de Direito com o Estado Democratico, introduzindo um

componente revoluciondrio de transformagcdo do status quo.’

Estado de Direito ¢ aquele que impde a todos - administrados e administradores - o
império da lei, trazendo, desse modo, um contetdo de igualdade meramente formal e tendo
como principais caracteristicas: i) a sujeicdo universal a Lei; ii) a divisdo formal entre o
Executivo, o Legislativo e o judiciario; iii) a igualdade de todos perante a lei, a medida que
todos estdo submetidos ao mesmo regramento inflexivel e impessoal; iv) a igualdade
puramente formal, ndo havendo uma atuagdo efetiva do Poder Publico a fim de amenizar

distor¢oes sociais de ordem material.

Desse modo, ainda que o Estado de Direito configurasse um progresso substancial,

face ao absolutismo monarquico, tal regime ainda necessitava de um contetido social.

Nesse contexto, a compreensao juridico-positivista era determinada pela necessidade
de normas inflexiveis e objetivas como unica ferramenta capaz de conter o Absolutismo
mondarquico. Julgava-se direito somente aquilo que estivesse formalmente apregoado nos
dispositivos legais; afastando-se, portanto, qualquer juizo de valor acerca do contetido da

norma. A procura pela igualdade se concentrava, apenas, na inflexibilidade da norma, que

8 Idem, p. 38.
% Idem, p. 119.
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assegurava tratamento igualitdrio a todos, ainda que os fatos sociais tenham suas

peculiaridades.'”

Tal posicionamento defensivo do Direito significava um avango e, também, uma
necessidade existente na época, em que prevaleciam os caprichos do monarca sobre quaisquer
padroes de seguranca juridica, de modo que se tornou uma preocupagao continua da burguesia
ascendente a busca da igualdade por meio de leis gerais, caracterizadas pela rigidez e
inflexibilidade, j& que qualquer interpretagdo que destoasse do texto literal da lei poderia ser
facilmente confundida com o retorno do absolutismo, o que contribuiu para o nascimento do
positivismo juridico como salvaguarda do Estado de Direito. Nao obstante isso, constatou-se
com o tempo que a igualdade meramente formal revelava-se uma seguranga indcua, pois,
ainda que todos estivessem sob o império de lei, ndo havia dominio sobre o seu contetido, o

que ocasionou, por conseguinte, a substituicio do arbitrio do monarca pelo do legislador.'!

Face ao exposto, no Estado Formal de Direito todos se igualam mediante a leitura do
texto legal, porquanto a lei ¢ idéntica para todos. Logo, no plano material, ndo existe

intervencao do Poder Publico, as diferencas sdo tratadas de modo universal.

Por sua vez, o Estado Democratico traz outros temas relevantes, também expostos na
Constituicao Federal, quais sejam: i) a soberania, ii) a cidadania, iii) a dignidade da pessoa
humana, iv) os valores sociais do trabalho, da livre iniciativa; e v) o pluralismo politico;
garantindo-se, sempre, a participacdo popular nos assuntos de interesse publico e legitimando,

consequentemente, a producdo de normas em observancia a esses preceitos.

Nessa toada, o Estado Democratico de Direito também se sujeita ao império da lei,
“mas da lei que realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas

pela busca da igualizagdo das condi¢des dos socialmente desiguais” -'?

uma vez que ¢
perfeitamente possivel que a norma, embora genérica e impessoal, seja socialmente injusta

quanto a seu contetido.

Depreende-se, assim, o significado da lei além do seu conceito formal, como ato
juridico abstrato, genérico e obrigatdrio; visto que, no Estado Democratico de Direito, a lei ¢
corolaria de uma “Lei Maior” - que ¢ a Constitui¢do Federal; devendo, por consequéncia

disso, garantir a sobrevivéncia de valores que sejam adequados a sociedade como um todo.

10 REIS, André Prado Marques dos. A (i)legalidade da Instru¢io Normativa n° 06/2011 do IBAMA e seus
reflexos para as microempresas e empresas de pequeno porte. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 06 dez. 2013.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.46063>. Acesso em: 11 jul. 2015.

' 1dem.

128ILVA, José Afonso da. Ob., cit., p. 121.
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Nesse contexto, surge a necessidade de preservacao do bem maior pactuado no ano de 1988,

visto que a cidadania desamparada conduz ao poder exercido sem limites - ao absolutismo.

Face ao exposto, mencionaremos alguns principios basilares do Estado Democratico
de Direito, sem pormenoriza-los, tendo em vista que, ao longo do presente trabalho, serdo

estudados, no momento oportuno, os de maior relevancia. Sao eles:

I - Principio da Constitucionalidade ou Principio da Supremacia da Constitui¢ao, que
assevera que o Estado Democratico de Direito ¢ edificado sob uma Constitui¢do rigida, a
qual, decorrente da vontade popular e dotada de supremacia, vincule os trés Poderes e os atos
deles emanados dentro dos parametros de regramento constitucional; asseverando, por
conseguinte, que todas as situagdes juridicas estejam em conformidade com os principios e
preceitos constitucionais; ou seja, o principio da supremacia da Constitui¢do determina a total
compatibilidade vertical entre o ordenamento juridico brasileiro, de modo que as normas de
grau inferior somente terdo validade se forem compativeis com a norma superior - que é a
Constituicado Federal. Assim sendo, toda e qualquer incompatibilidade entre normas
hierarquicamente desiguais serd resolvida em desfavor das normas de grau inferior, pois as
normas de grau mais elevado funcionam como referéncia e fundamento de validade das
inferiores. Segundo Canotilho, o Principio da Constitucionalidade implica a conformagao
material ¢ formal de todos os atos com a Constituigdo. Nesse sentido, fala-se da
“constitucionalidade da lei”’; da “constitucionalidade da jurisprudéncia” e da
“constitucionalidade dos atos normativos”;!* II - Principio Democratico, o qual, seguindo os
ditames constitucionais, assegura a pratica de uma democracia hibrida (representativa e
participativa), pluralista e que garanta, sobretudo, a vigéncia e a eficidcia dos direitos
fundamentais (art. 1°); III - Organizagdo de direitos fundamentais, compreendendo dos
direitos individuais, coletivos, sociais e culturais (Titulos II, VII e VIII); IV - Principio da
Justiga Social, asseverado no artigo 170, caput, e no artigo 193, proclama a valorizagdo do
trabalho e da Livre Iniciativa, objetivando garantir, por conseguinte, existéncia digna a todos
conforme os ditames da justica social; V - Principio da Igualdade ou Isonomia (art. 5°, caput,
e inciso I), o qual, conforme informado alhures, tem como meta a igualizagdo dos socialmente
desiguais; VI - Principio da Triparti¢ao dos Poderes (art. 2°), que divide os Poderes da Unido
em trés: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, e determina a independéncia e harmonia

entre eles; VII - Principio da Legalidade (art. 5°, II), o qual sujeita a Administragdo publica ao

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.* ed., Coimbra: Almedina,
2003, p. 277.
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império da Lei; VIII - Principio da Proporcionalidade ou Razoabilidade, que norteia o poder
legislativo, proibindo excessos normativos e abusos de poder por parte do Estado, servindo,
inclusive, de ferramenta do Direito Constitucional brasileiro, utilizada para deliberar sobre a
colisdo entre principios juridicos - j4 que ndo ha hierarquia entre eles. O Principio da
Proporcionalidade ou Razoabilidade age diante do conflito entre valores, elegendo a solug¢ao
mais adequada para o caso concreto, levando em conta condigdes sociais, econdomicas €
politicas, sem se afastar, todavia, da legalidade; IX - Principio da Seguranca Juridica (art. 5°,
XXXVI a LXXII), que impde a Administragdo Publica, em suas relacdes com os
administrados, o respeito as situacdes de fato e de direito ja consolidadas, decorrentes de ato
juridico perfeito, direito adquirido ou coisa julgada; garantindo, igualmente, total acatamento
aos institutos da decadéncia e da prescri¢do, a fim da estabilidade e paz nas relagdes juridicas;
X - Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢do (art. 5°, XXXV), que garante que nenhuma
contenda envolvendo direitos seja excluida da apreciacdo do Poder Judiciario; haja vista que
no Direito brasileiro ha unidade de jurisdicao, ndo havendo, desse modo, 6rgaos jurisdicionais
estranhos ao Judiciario com autonomia sobre os conflitos entre a Administracdo ¢
administrados. Nesse contexto, apenas ao Poder Judicidrio compete a resolu¢do definitiva nos
litigios envolvendo o Direito; pois somente a ele compete a universalidade da jurisdicao, seja
no que diz respeito a legalidade ou a razoabilidade das condutas publicas na elaboragao de
atos normativos infralegais, seja no que se refere a constitucionalidade delas. Assim sendo, ao
Judicidrio cabera anular atos invalidos, como impor a Administracdo Publica a absoluta

adequacdo ao ordenamento juridico.'*

1.3 Da atividade Administrativa

Apreciada a relevancia de uma Lei Maior, e sua relagdo com o Estado Democratico
de Direito, servindo de fonte emanadora de todo ordenamento juridico, exsurge a necessidade
de se averiguar a fun¢do da Administracdo como atividade juridica, lembrando-se de seu
conceito, natureza e fins; indicando-se alguns principios basicos; analisando-se os poderes e
deveres do administrador publico; e, finalmente, comentando-se o procedimento indicado na
Orientagcdo Juridica Normativa n.° 19/2010, do IBAMA, no que tange a apreensdao de
instrumentos pertencentes a terceiros - utilizados em infragdes ambientais - a luz da

Constituicao Federal e da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH).

14 SILVA, José Afonso da. Ob., cit., p. 122.
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1.3.1 Conceito de Administracao

Em apertada sintese, na doutrina de Hely Lopes Meirelles,'> administrar significa
gerir, segundo a lei, a moral e a finalidade dos bens entregues a guarda e conservacao alheias.
Assim sendo, consoante o aludido doutrinador, “administragao publica ¢ a gestdo de bens e
interesses qualificados da comunidade no ambito federal, estadual ou municipal, segundo os

preceitos do Direito e da Moral, visando ao bem comum”.'®

1.3.2 Natureza e fins da Administrac¢ao

A natureza da administragdo publica ¢ a de um munus publico; ou seja, a de um
encargo de conservagdo, aprimoramento ¢ defesa dos bens, servicos e interesses da sociedade

como um todo. Como ensina Hely Lopes de Meirelles:

[...] impde-se ao administrador publico a obrigacdo de cumprir fielmente os
preceitos do Direito e da Moral administrativa que regem a sua atuagdo. Ao ser
investido em funcdo ou cargo publico, todo agente do poder assume com a
coletividade o compromisso de bem servi-la, porque outro ndo ¢ o desejo do povo,
como legitimo destinatario dos bens, servicos e interesses administrados pelo
Estado.”

Em conclusdo, o referido autor arremata, afirmando que:

Na administragdo particular o administrador recebe do proprietario as ordens e
instru¢des de como administrar as coisas que lhe sdo confiadas; na administragdo
publica essas ordens e instrugdes estdo concretizadas nas leis, regulamentos, e atos
especiais, dentro da moral da instituigdo. Dai o dever indeclinavel de o
administrador publico agir segundo os preceitos do Direito e da Moral
administrativa, porque tais preceitos ¢ que expressam a vontade do titular dos
interesses administrativos - o povo - ¢ condicionam os atos a serem praticados no
desempenho do munus publico que lhe é confiado.'®

Explicitada a natureza da administra¢do publica, pode-se afirmar, por conseguinte,
que esta tem como fim um unico objetivo: o de propiciar o bem comum da coletividade
administrada. Toda atividade administrativa deve ser orientada para esse objetivo
fundamental. Imperativo destacar, que se dele o administrador se afasta ou desvia, trai o
mandato de que estd investido; sendo, portanto, ilicito e, sobretudo, imoral, todo ato

administrativo que se esquivar dos interesses da sociedade.

1S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 41. Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2015. p. 86.
16 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 86.

7" 1dem,ibidem.

'8 |dem, ibidem.
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Como instrui o professor Ruy Cirne Lima, brilhantemente lembrado por Hely Lopes

Meirelles:

O fim, e ndo a vontade do administrador, domina todas as formas de administracao.
Supde, destarte, a atividade administrativa a preexisténcia de uma regra juridica,
reconhecendo-lhe uma finalidade propria. Jaz, consequentemente, a administragao
publica debaixo da legislagdo, que deve anunciar e determinar a regra de Direito."®

Face ao exposto, verifica-se que o agente do Poder Publico, no desempenho dos
encargos administrativos, ndo tem liberdade de procurar outro objetivo, ou de dar outro fim
que ndo seja o prescrito em lei, para a sua atividade. Nao podendo, portanto, afastar-se das
disposi¢des legais, tampouco renunciar a qualquer dos poderes e prerrogativas que lhes sdo
confiados - ndo em consideracdo pessoal, e sim, para serem utilizados em beneficio da
coletividade. Em suma, evidencia-se que o fim da Administracdo ¢ a defesa do interesse
publico, consubstanciado pelas pretensdes ou vantagens legalmente almejadas por toda a
coletividade, ou, nesse sentido, pela maioria de seus membros; configurando, por conseguinte

- 0 ato administrativo realizado sem interesse publico - desvio de finalidade.

9 LIMA, Ruy Cirne, Principios de Direito Administrativo, 7. ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2007, p. 39-
40. Apud, MEIRELLES, Hely Lopes, ob. cit., p. 88.
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2. PRINCIPIOS NORTEADORES DA ADMINISTRACAO

PUBLICA

Com base no exposto, convém um estudo mais aprofundado a respeito dos principios

constitucionais norteadores da Administracdo Publica; antes, contudo, faz-se indispensavel

um breve comentério acerca do significado da expressdo Principio.

2.1 Acepcoes da palavra principio

imantam o sistema de normas”.

sendo:

A palavra “Principio” pode ter varios significados. Segundo Placido e Silva:

[...] principio derivado do latim principium (origem, comeco) em sentido vulgar
quer exprimir o comeg¢o da vida ou o primeiro instante em que as pessoas ou as
coisas comegaram a existir. E, amplamente, indicativo do comego ou origem de
qualquer coisa. No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as
normas elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como
alicerce de alguma coisa. E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou
preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda agdo juridica, tracando, assim,
a conduta a ser tida em qualquer operagdo juridica. Desse modo, exprimem sentido.
Mostram-se a propria razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se
em axiomas.?’

Como ensina Jos¢ Afonso da Silva, “os Principios sdo ordenacdes que se irradiam e

0 21

Por sua vez, a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello define principio como

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a 16gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgdo
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico
positivo. Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo logico e corrosdo de

20 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. V.III. Rio de Janeiro: Forense. 1989. p.433.
21 SILVA, José Afonso da. Ob., cit., p.92.
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estrutura mestra.?

No que tange aos Principios juridicos, Placido e Silva elucida que:

[...] significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos
vitais do proprio Direito. Indicam o alicerce do Direito. E, nesta acepcdo, ndo se
compreendem somente os fundamentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo
axioma juridico derivado da cultura, juridica universal. Compreendem, pois, os
fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se firmaram as normas originarias ou as leis
cientificas do Direito, que tragam as nogdes em que se estrutura o proprio Direito.
Assim nem sempre os principios se inscrevem nas leis. Mas, porque servem de base
ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a pratica do Direito e
protecdo aos direitos.?

Com base no exposto, percebe-se a relevancia dos principios para o Direito
brasileiro, tendo em vista que, como noticiado, estes sdo verdades fundamentais, que servem
de sustentaculo e de seguranga a um conjunto de juizo, ordenado por um sistema de valores

que ¢ almejado por toda a sociedade.

2.1.2 Principios em espécie

Assim sendo, partir do entendimento sobre a importancia dos Principios juridicos
para o Direito patrio, faz-se indispensavel, agora, um exame dos principios norteadores da
Administragdo Publica, indicando suas raizes constitucionais, expressas ou implicitas,

relevantes ao tema em analise.

A Administragdo Publica, perante o Direito patrio, estd obrigada a observancia
permanente de doze regras, quais sejam: legalidade; moralidade; impessoalidade ou
finalidade; publicidade; eficiéncia; razoabilidade; proporcionalidade; ampla defesa;
contraditorio; seguranca juridica; motiva¢do e supremacia do interesse publico.?* As cinco
primeiras estdo expressamente previstas no artigo 37, caput, da Constitui¢io Federal;®® as
demais decorrem do nosso regime politico, tendo em vista que foram apregoadas no artigo

2.°, da Lei 9.784/1999,%° que regula o processo administrativo no ambito da Administra¢io

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos de direito administrativo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 230.

23 SILVA, De Placido. Ob., cit., p.447.

2* MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 89.

25 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: |[...]

26 Art. 2.° A Administracio Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia [...]
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Publica Federal, segundo o qual, a Administragao Publica deverd, obrigatoriamente, observar

os retrocitados Principios. >’ Como ensina Hely Lopes Meirelles:

Por esse padrdo ¢ que deverdo se pautar todos os atos e atividades administrativas de
todo aquele que exerce o poder publico. Constituem, por assim dizer, os
fundamentos da acdo administrativa, ou, por outras palavras, os sustentaculos da
atividade publica. Relegé-los ¢ desvirtuar a gestdo dos negocios publicos e olvidar o
que héa de mais elementar para a boa guarda e zelo dos interesses sociais. Vale notar
que, na forma do art. 11 da Lei 8.429/92, constitui ‘ato de improbidade
administrativa, que atenta contra os principios da Administragdo Publica, qualquer
acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes’. Essa norma prevé, a titulo exemplificativo, condutas
comissivas ou omissivas, caracterizadoras da improbidade. 2*

Desse modo, passa-se a analise dos supramencionados principios:

2.1.3 Principio da Legalidade

O principio da legalidade esta apregoado no artigo 5°, 11, da Constituicdo Federa

1,29

segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”.

Conforme noticiado, o referido principio ¢ nota essencial para a configura¢do do

regime juridico-administrativo, ¢ justamente ele que identifica o Estado Democratico de

Direito, haja vista que ¢ oriundo da submissdo do Estado a lei, consagrando, desse modo, a

ideia de que a Administragdo Publica (e, por conseguinte, a atividade administrativa) ¢

atividade infralegal, totalmente adstrita a lei. Na concepgdo de José Afonso da Silva:

O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E, também, por
conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de Direito [...] porquanto é
da esséncia de seu conceito subordinar-se a Constitui¢do e fundar-se na legalidade
democrética. Sujeita-se ao império da lei, mas da lei que realize o principio da
igualdade e da justi¢a ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizagdo das
condigdes dos socialmente desiguais. Toda a sua atividade fica sujeita a lei,
entendida como expressdo da vontade geral, que s6 se materializa num regime de
divisdao de poderes em que ele seja o ato formalmente criado pelos 6rgdos de
representacdo popular, de acordo com o processo legislativo estabelecido na
Constitui¢do. E nesse sentido que se deve entender a assertiva de que o Estado, ou o
Poder Publico, ou os administradores ndo podem exigir qualquer agdo, nem impor
qualquer absteng@o, nem mandar tampouco proibir nada aos administrados, sendo
em virtude de lei. *°

27 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 89.

28 |dem,ibidem.

2 O principio da legalidade estd igualmente radicado nos artigos 37, caput e 84, IV, ambos da Constitui¢do

Federal.

30 SILVA, José Afonso da. Ob., cit., p. 420.
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Para Silva, o texto constitucional ha que ser interpretado com fulcro no sistema
constitucional vigente, fundado na distribuicado de competéncias entre os 6rgaos do Poder,
sendo certo que somente o Poder Legislativo tem competéncia para inovar dentro da ordem
juridica.

[...] O texto ndo ha de ser compreendido isoladamente, mas dentro do sistema
constitucional vigente, mormente em funcdo de regras de distribuigdo de
competéncia entre os 6rgdos do poder, de onde decorre que o principio da legalidade
ali consubstanciado se funda na previsdo de competéncia geral do Poder Legislativo
para legislar sobre matérias genericamente indicadas, de sorte que a idéia matriz esta
em que s6 o Poder Legislativo pode criar regras que contenham, originariamente,
novidade modificativa da ordem juridico-formal, o que faz coincidir a competéncia
da fonte legislativa com o conteido inovativo de suas estatuigdes, com a
consequéncia de distingui-la da competéncia regulamentar. 3!

Com efeito, o principio da legalidade tem a fun¢do precipua de submeter os
operadores do poder administrativo a um quadro normativo impessoal, que reprima
privilégios e perseguicdes, e que seja editado pelos representantes do povo, que pertencem ao

Poder Legislativo.

Nesse sentido, brilhante ¢ o comentério elaborado pelo eminente professor Celso

Antonio Bandeira de Melo.

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo
cumpre atentar para o fato de que ele é a tradu¢@o juridica de um proposito politico:
o de submeter os exercentes do poder em concreto — o administrativo — a um quadro
normativo que embargue favoritismos, perseguigdes ou desmandos. Pretende-se,
através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois,
pelo Poder Legislativo — que € o colégio representativo de todas as tendéncias
(inclusive minoritarias) do corpo social -, garantir que a atuacdo do Executivo nada
mais seja sendo a concretiza¢do desta vontade geral.

O principio da legalidade contrapde-se, portanto, e visceralmente, a quaisquer
tendéncias de exacerbagdo personalista dos governantes. Opde-se a todas as formas
de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu, até as
manifestagdes caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos. O
principio da legalidade ¢ o antidoto natural do poder monocratico ou oligarquico,
pois tem como raiz a idéia de soberania popular, de exaltagdo da cidadania [...].
Instaura-se o principio de que todo poder emana do povo, de tal sorte € que os
cidaddos é que s@o proclamados como os detentores do poder. Os governantes nada
mais sdo, pois, que representantes da sociedade [...]. Além disso, € a representacdo
popular, o legislativo, que deve, impessoalmente, definir na lei e na conformidade
da Constituicao os interesses publicos e os meios e modos de persegui-los, cabendo
ao Executivo, cumprindo ditas leis, dar-lhes a concre¢io necesséria. 3

Para o aludido Doutrinador, em suma, o principio da legalidade é o da completa
submissdo da Administragdo as leis. Esta deve tdo-somente obedecé-las, cumpri-las, pd-las
em pratica. Dai que a atividade de todos os seus agentes, desde o que lhe ocupa a clspide, isto

¢, o Presidente da Republica, até o mais modesto dos servidores, s6 pode ser a de doceis,

31 Idem, p. 420 - 421.
32 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 28.% ed.S3o Paulo: Malheiros,
2010, p. 100.
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reverentes, obsequiosos cumpridores das disposigoes gerais fixadas pelo Poder Legislativo,

pois esta é a posicdo que lhes compete no Direito brasileiro.*?

2.1.3.1 Legalidade e atividade administrativa

Em um pais como o Brasil, cujo retrospecto politico indica tdo acentuada tradigdo
despotica, na qual o Poder Executivo, explicitamente, ou por intermédio de subterfugios
ardilosos, pueris, agride seguidamente direitos e garantias fundamentais, burlando
sistematicamente a separagdo dos Poderes, o principio da legalidade significa uma
importantissima ferramenta para que o Executivo ndo se afaste de suas fun¢des e mantenha,

por conseguinte, toda a atividade administrativa condicionada as determinagdes legais.

Nessa toada, a historica ligao de Hely Lopes Meirelles:

Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administragdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administra¢do
Publica s6 € permitido fazer o que a lei autoriza. A lei, para o particular, significa
‘pode fazer assim’; para o administrador significa ‘deve fazer assim’. 34

Importante destacar, que, consoante o artigo 5°, II, da Constitui¢do Federal, a
legalidade determina que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”; logo, a Administragdo Publica ndo podera exigir acdo ou abstencao

de seus administrados sem prévio embasamento legal.

Nesses termos, imperativo ressaltar a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello.

Nos termos do art. 5°, II, ‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei’. Ai ndo se diz ‘em virtude de’ decreto, regulamento,
resolugdo, portaria ou quejandos. Diz-se ‘em virtude de lei’. Logo, a Administragdo
ndo podera proibir ou impor comportamento algum a terceiro, salvo se estiver
previamente embasada em determinada lei que lhe faculte proibir ou impor algo a
quem quer que seja. Vale dizer, ndo lhe ¢ possivel expedir regulamento, instrugao,
resolugdo, portaria ou seja 14 que ato for para coartar a liberdade dos administrados,
salvo se em lei ja existir delineada a contengdo ou imposi¢do que o ato
administrativo venha a minudenciar. 3

Face ao exposto, além de atender a lei, Meirelles ensina que o ato do administrador

publico:

[...] deve conformar-se com a moralidade ¢ a finalidade administrativas para dar
plena legitimidade a sua atuacdo. Administragdo legitima s6 é aquela que se reveste

33 Idem, p. 101.
34 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 91.
35 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob., cit., p. 102-103.
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de legalidade e probidade administrativas, no sentido de que tanto atende as
exigéncias da lei como se conforma com os preceitos da instituicdo publica.

Cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto ndo ¢ o mesmo que atendé-la na
sua letra e no seu espirito. A administra¢do, por isso, deve ser orientada pelos
principios do Direito e da Moral, para que ao legal se ajuste o honesto e o
conveniente aos interesses sociais. 3¢

Destarte, pactuando-se com a doutrina do eminente professor, comprova-se que a
fun¢do do ato administrativo s6 podera ser a de agregar a lei nivel de concre¢ao; nunca lhe
assistira instaurar originariamente qualquer cerceio a direitos de terceiros.’’” Em suma, o
principio da legalidade proclama que a Administracdo nao podera fazer nada além do que a
lei determina, somente podendo agir, conforme informado alhures, em observancia a letra e

ao espirito da lei.

2.1.4 Principio da Moralidade

O principio da moralidade relaciona-se com a honestidade administrativa,
determinando que a Administragao Publica atue conforme os retromencionados principios.
Viola-los implicard em subversdo ao proprio Direito, configurando-se, assim, ato ilicito,
sujeito a invalidagdo, tendo em vista que a moralidade assumiu status constitucional —

consoante o artigo 37, caput, da nossa Lei Fundamental.

Assim sendo, sdo corolarios da moralidade, os principios da lealdade ¢ boa-fé,
oportunamente lembrados por Celso Antonio Bandeira de Mello, ao citar a monografia de

Gonzales Perez.

Segundo os canones da lealdade e da boa-fé, a Administragdo havera de proceder em
relagdo aos administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer
comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir,
dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidaddos.3

Nessa toada, a Lei 9.784/1999, em seu artigo 2.°, paradgrafo tUnico, inciso IV,
igualmente consagra o principio da moralidade administrativa, afirmando que tal principio

significa “atuagdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé”.

De certa forma, como ensina Hely Lopes Meirelles, a moralidade se compara a “boa-
fé objetiva” do Direito Privado, sendo vista como uma “norma de comportamento leal” ou um

“modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico”, ao qual cada pessoa deve ajustar

36 |dem, ibidem.
37 Idem, p. 103.
38 PEREZ, Gonzales Apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob., cit., p. 119-120.
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a sua propria conduta, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade,

probidade.*

2.1.5 Principio da Impessoalidade ou Finalidade

Estampado no caput, do artigo 37, da Constituigdo Federal, o principio da
impessoalidade ou finalidade impde ao administrador publico que somente pratique qualquer
ato visando aos fins legais; isto é, aqueles acerca dos quais o texto e o espirito da norma de

Direito indicam como designio do ato administrativo.

Além disso, o administrador esta obrigado a praticar o ato imposto pela lei de modo
impessoal; ou seja, isentando-se a promogao pessoal ou de quem quer que seja; tendo em vista
que o objetivo inafastavel de qualquer ato da Administragdo ¢ sempre o interesse publico.
Assim sendo, todo e qualquer ato administrativo que se afaste do interesse publico estara

sujeito a invalidacdo por desvio de finalidade.

Como ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello, referindo-se ao principio da

Impessoalidade ou Finalidade:

Por forga dele, a Administragdo subjuga-se ao dever de alvejar sempre a finalidade
normativa, adscrevendo-se a ela. O nunca assaz citado Afonso Queird averbou que
‘o fim da lei ¢ 0 mesmo que seu espirito e o espirito da lei faz parte da lei mesma’.
Dai haver colacionado as seguintes excelentes observacdes, colhidas em Magalhdes
Colago: ‘o espirito da lei, o fim da lei, forma com o seu texto um todo harmonico e
indestrutivel, e a tal ponto, que nunca poderemos estar seguros do alcance da norma,
se nao interpretarmos o texto da lei de acordo com o espirito da lei’.

Em rigor, o principio da finalidade ndo ¢ uma decorréncia do principio da
legalidade. E mais que isto: ¢ uma ineréncia dele; estd nele contido; pois
corresponde a aplicagdo da lei tal qual é; ou seja, na conformidade de sua razio de
ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por isso se pode dizer que tomar uma
lei como suporte para a pratica de ato desconforme com a sua finalidade ndo ¢
aplicar a lei; é desvirtua-la; é burlar a lei sob pretexto de cumpri-la. Dai por que os
atos incursos neste vicio — denominado ‘desvio de poder’ ou ‘desvio de finalidade’ —
sdo nulos. Quem desatende ao fim legal, desatende & propria lei.*

Em apertada sintese, pode-se afirmar que a finalidade legal complementa a propria
lei, haja vista ser esse justamente o fator que proporciona compreendé-la; razdo pela qual,
segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, “ndo se pode conceber o principio da legalidade

sem encarecer a finalidade quer de tal principio em si mesmo, quer das distintas leis em que

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 94-95.
40 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Ob., cit., p. 106.
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se expressa”.*! Desse modo, na visdo do autor, “sé se erige o principio da finalidade como
principio auténomo pela necessidade de alertar contra o risco de exegeses toscas,
demasiadamente superficiais ou mesmo ritualisticas, que geralmente ocorrem por

conveniéncia e nio por descuido do intérprete”.*?

Importante frisar, por fim, que a Lei 9.784/1999, refere-se ao principio da finalidade,
afirmando que nos processos administrativos deve-se observar o paradigma de “interpretacao
da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se
dirige”, estando vedada “a promoc¢ao pessoal de agentes ou autoridades” (art. 2.°, paragrafo

unico, III e XIII).

2.1.6 Principio da Publicidade

O principio da publicidade consagra o dever administrativo de conservar a mais
absoluta transparéncia em seus atos. “E a divulgagio oficial do ato para conhecimento publico
e inicio de seus efeitos externos”.** A publicidade é requisito de eficicia e, sobretudo, de
moralidade de qualquer ato administrativo que produza consequéncias juridicas fora do érgao
que o emitiu; razao pela qual, tal ato somente produzird consequéncias juridicas perante

terceiros quando devidamente publicado.**

Em um Estado Democrético de Direito, cujo poder reside no povo (art. 1.°, paragrafo
unico da Constituicdo), ndo pode existir sonegacdo aos administrados dos assuntos de
interesse coletivo e, muito menos, aos interessados, particularmente atingidos por alguma
imposicao. Dai por que, o principio da publicidade dos atos administrativos, além de garantir
seus efeitos externos, objetiva propiciar seu conhecimento e controle pelos interessados

diretos e pelos demais membros da sociedade.

O referido principio estd apregoado no artigo 37, caput, da Lei Fundamental, no
artigo 5.° inciso XXXIII e XXXIV, “b”, os quais asseguram, respectivamente, o direito a
informacdo e a obten¢do de certiddes, para a defesa de direitos e esclarecimentos de situagdes
de interesse pessoal. Ademais, o proprio artigo 5.°, em seu inciso LXXII assegura a garantia

do habeas data “para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do

4 1dem. p. 107.

2 1dem, p. 107-108.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 97.

4 A publicagdo é imposta pelo Decreto n.° 4.520/2002.
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impetrante, constantes de registros ou banco de dados de entidades governamentais ou de
carater publico; ou para retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo

sigiloso, judicial ou administrativo” (alineas “a” e “b”).

Para Hely Lopes Meirelles, o principio da publicidade deve ser interpretado em
sentido lato, garantindo-se, desse modo, o acesso a toda a atuag@o estatal, ndo apenas no que
tange a exposicao oficial de seus atos, como também, a divulgacdo de conhecimento acerca da

conduta interna de seus agentes.

Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos ¢ em formag@o, os processos em
andamento, os pareceres dos Orgdos técnicos e juridicos, os despachos
intermediarios ¢ finais, as atas de julgamentos das licitagdes e os contratos com
quaisquer interessados, bem como os comprovantes de despesas e as prestagdes de
contas submetidas aos orgdos competentes. Tudo isto é papel ou documento publico
que pode ser examinado na reparticdo por qualquer interessado, e dele pode obter
certiddo ou fotocdpia autenticada para os fins constitucionais.*

Imperativo frisar, que, no ambito administrativo, o sigilo so6 serd admitido quando

“imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado” (art. 5.°, XXXIII, CF/88).

A Lei 9.784/1999 prevé, expressamente, a publicidade, afirmando que nos processos
administrativos ¢ obrigatoria a “divulga¢do oficial dos atos administrativos, ressalvadas as

hipoteses de sigilo previstas na Constituicao” (art. 2.°, paragrafo unico, V).

Além disso, a referida Lei determina a intima¢do do interessado para a ciéncia da
decisdo ou efetivacdo de diligéncias, podendo ser efetuada por ciéncia no processo, por via
postal - com aviso de recebimento - por telegrama ou outro meio qualquer que assegure a
certeza de sua ciéncia; permitindo, unicamente, a publicacao oficial no caso de interessado
indeterminado, desconhecido ou com domicilio indefinido (art. 26, §§ 3.° ¢ 4.°). Desse modo,
¢ preceito de ordem geral, oponivel em qualquer esfera administrativa, estribado no principio
da publicidade, a nulidade de qualquer intimagdo, quando realizada sem a observancia das
disposi¢des retromencionadas; lembrando, por oportuno, que o comparecimento do

administrado supre qualquer falta ou irregularidade (art. 26, § 5.°).

Por fim, vale ressaltar que a Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011, dispde sobre os
procedimentos a serem observados pelos Entes Federativos, com o fim de garantir o acesso a
informagdo. Segundo a referida Lei, ¢ dever dos orgdos e entidades publicas promoverem,
independentemente de requerimento, a divulgag¢do, em local de facil acesso, no ambito de
suas competéncias, de informagdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou

custodiadas; devendo, assim, os 6rgdos e entidades publicas, para cumprimento das aludidas

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 99.
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recomendacodes, utilizarem todos os meios e instrumentos legitimos de que dispuserem, sendo
obrigatoria a divulgacdo em sitios oficiais na rede mundial de computadores (internet),

observando os requisitos nela especificados.

2.1.7 Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia transcende os limites da estrita legalidade, tendo em vista
que a atividade administrativa, segundo o referido principio, além de adstrita a lei, devera
atingir resultados positivos; satisfazendo, por conseguinte, as necessidades de todos os
membros da comunidade. Para Hely Lopes Meirelles, “o principio da eficiéncia exige que a
atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicio e rendimento funcional”.4®
Assim, o aludido autor evidencia que tal principio “deve ser entendido e aplicado no sentido
de que a atividade administrativa (causa) deve buscar e produzir um resultado (efeito)
razodvel em face do atendimento do interesse publico visado”;*’ passando, inclusive, a
eficiéncia, apéos a emenda Constitucional n.° 45/2004, a ser um direito de status
constitucional; visto que, no titulo II - “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” - foi
acrescentado o inciso LXXVIII, ao artigo 5.°, garantindo-se, consequentemente, a todos, no

ambito judicial e administrativo a razoavel dura¢do do processo e 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitacao.

Como se nota, a eficiéncia da norma impde agilidade na tomada de qualquer decisao
por parte da Administragdo Publica e, igualmente, no seu cumprimento. Portanto, a duracio
do processo que nao se revelar razoavel (célere) afronta o aludido principio, ensejando,
inclusive, a apuragdo de responsabilidade do servidor que lhe deu causa; podendo, at¢ mesmo,
se o caso, caracterizar imoralidade administrativa e, havendo dolo na conduta, improbidade

administrativa.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, o principio da eficiéncia ¢ corolario do
principio da “boa administracdo” - previsto no Direito italiano. Assim sendo, ao divulgar a
doutrina de Guido Falzone, Mello afirma que este Ultimo principio se relaciona com o
desenvolvimento da atividade administrativa “de modo mais congruente, mais oportuno e

mais adequado aos fins a serem alcangados, gragas a escolha dos meios e da ocasido de

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 102,
47 1dem, ibidem.
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utiliza-los, concebiveis como os mais idoneos para tanto”.*® Tal dever, como ensina o aludido
autor “ndo se poe simplesmente como um dever ético ou como mera aspiragao deontologica,

sendo como um dever atual e estritamente juridico.”

Partindo de tais premissas, imperativo frisar, por fim, que “nas hipoteses em que ha
discricdo administrativa, a norma s6 quer a solucdo excelente, com precisdo irretocavel,
corroborando, por conseguinte, o carater vinculante do direito fundamental a boa

administracdo”.>

2.1.8 Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade

Implicitos na Constituicdo Federal,’! e explicitos, por exemplo, na Lei 9.784/1999
(art. 2.°), os principios da proporcionalidade e razoabilidade ganham, a cada dia, mais

relevancia no estudo do Direito e, sobretudo, no exame da atividade administrativa.

Reafirmando-se a teoria de Meirelles, “a razoabilidade envolve a proporcionalidade,
e vice-versa’”’; podendo ser chamado de “principio da proibi¢do de excesso, que, em ultima
analise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restri¢des

desnecessarias ou abusivas por parte da Administracdo Publica, com lesdo aos direitos

fundamentais”. 2

A respeito de tais principios, o eminente professor Pedro Lenza esclarece, expondo a

doutrina de Karl Larens:

[...] utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das ‘restri¢des’ de direitos -
muito embora possa aplicar-se, também, para dizer o equilibrio na concessdo de
poderes, privilégios ou beneficios -, o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, em esséncia consubstancia uma pauta de natureza axioldgica que
emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia,
moderacdo, justa medida, proibi¢ao de excesso, direito justo ¢ valores afins; precede
e condiciona a positivacao juridica, inclusive de dmbito constitucional; e, ainda,
enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretagdo para todo o
ordenamento juridico. 33

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob., cit., p. 122.

4" Idem, ibidem.

0 Idem, p. 122-123.

51O STF ja se manifestou no sentido de que a norma ou ato que se revela desarrazoado por ferir a
proporcionalidade ofende o principio do devido processo legal em sentido material, previsto pelo art. 5.°, LIV,
da CF (STF, ADI/MC 2.290-3, DJU 23.2.2001).

52 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob.. cit., p. 96.

33 LARENS, Karl Apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18.* ed. S3o Paulo: Saraiva,
2014, p. 174-175.
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Como se nota, a razoabilidade e proporcionalidade revelam-se de suma importancia,
mormente ante a colisdo entre direitos fundamentais. Assim, o ilustre professor J. J. Gomes
Canotilho evidencia, como parametros de afericdo, a necessidade de preenchimento de trés
importantes elementos a serem observados nos casos concretos: i) a adequagao: “impondo-se
que a medida adotada para a realizacdo do interesse publico deve ser apropriada a
prossecucao do fim ou fins a ela subjacentes”. Desse modo, segundo o sobredito autor, “a
exigéncia de conformidade pressupde a investigagdo e a prova de que o ato do poder publico é
apto para e conforme os fins de sua adogdo. Trata-se, pois, de controlar a relacdo de
adequagao medida-fim”; ii) a necessidade ou a “menor ingeréncia possivel”, a qual, segundo
o aludido mestre, parte da premissa de que “o cidaddo tem direito a menor desvantagem
possivel”, exigindo-se, sempre, a prova de que para “a obtencao de determinados fins, ndo era
possivel adotar outro meio menos oneroso para o cidadio”;>* e, por fim, iii) a
proporcionalidade em sentido: “entendido como principio da ‘justa medida’. Meios e fim
sdo colocados em adequagdao mediante um juizo de ponderagdo, com o objetivo de se avaliar
se 0 meio utilizado ¢ ou ndo desproporcional em relagdo ao fim. Trata-se, pois, de uma
questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos

meios em ralacdo as vantagens do fim”.%

A razoabilidade e proporcionalidade da medida imposta pela Administragdo Publica
deve ser aferida segundo os “valores do homem médio”.>® Desse modo, ndo é razodvel a
conduta do administrador oriunda de seus critérios personalissimos ou de seus juizos pessoais
- ainda que aparentem legalidade - tendo em vista a auséncia da razoabilidade média,
afastando-se, por conseguinte, da finalidade, da moralidade ou do préoprio escopo da norma

em que se apoiou. Nesse sentido, a doutrina do eminente Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] o fato de a lei conferir ao administrador certa liberdade (margem de discri¢ao)
significa que lhe deferiu o encargo de adotar, ante a diversidade de situagdes a serem
enfrentadas, a providéncia mais adequada a cada qual delas. Nao significa, como ¢
evidente, que lhe haja outorgado o sabor de agir ao poder exclusivo de seu libido, de
seus humores, paixdes pessoais, excentricidades ou critérios personalissimos, e
muito menos significa que liberou a Administragdo para manipular a regra de

54 Partindo de tais premissas, Canotilho aponta que a doutrina desmembra o principio da necessidade em quatro
elementos: a) a exigibilidade material - tendo em vista que o meio deve ser 0 menos oneroso possivel, no que
tange a limitagdo de direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial - fator que aponta para a necessidade de
se limitar o &mbito da intervengdo; ¢) a exigibilidade temporal - “pressupde a rigorosa delimitagdo no tempo da
medida coativa do poder publico”; d) a exigibilidade pessoal - “significa que a medida deve ser restrita a pessoa
ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados”. In CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 7.% ed., Coimbra: Almedina, 2003, p. 269-270.

35 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cfio. 7.* ed., Coimbra: Almedina,
2003, p. 269-270.

56 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 97.



33

Direito de maneira a sacar dela efeitos nao pretendidos nem assumidos pela lei
aplicanda.’’

Em outras palavras, arremata o aludido professor:

[...] quando a Administragdo restringe situag@o juridica dos administrados além do
que caberia, por imprimir as medidas tomadas uma intensidade ou extensdo
supérfluas, prescindendas, ressalta a ilegalidade de sua conduta. E que ninguém
deve estar obrigado a suportar constri¢des em sua liberdade ou propriedade que ndo
sejam indispensaveis a satisfacdo do interesse publico.’®

Por fim, vale ressaltar que a Lei 9.784/1999 corrobora os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, ao asseverar que nos processos administrativos serdo observados os
critérios de ‘“adequacdo entre os meios e fins” - esséncia da razoabilidade; vedando,
explicitamente, a “imposicdo de obrigacdes, restricdes e sancdes em medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico” - manifestando, portanto, o

cerne da proporcionalidade - a justa medida (art. 2.°, paragrafo tnico, VI).

2.1.9 Principio do Devido Processo Legal (Contraditorio e Ampla defesa)

Como preceitua o artigo 5.°, LIV, da Constituicao Federal: “Ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Nesse sentido, o inciso LV, do
mesmo artigo determina que: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos

a ela inerentes”.

Como se nota, os dispositivos retromencionados consagram a exigéncia de um
“processo formal regular”®® a fim de legitimar qualquer interferéncia por parte da
Administragdo Publica; seja na liberdade, seja na propriedade dos administrados. Além disso,
os referidos incisos asseguram a qualquer sujeito, antes de ser atingido pela medida coativa
dos detentores do Poder, a oportunidade de contraditorio, de ampla defesa, e o direito a
recorrer das decisdes que por ventura forem tomadas. Isso significa, mais explicitamente,
“que a Administracdo Publica ndo podera proceder contra alguém passando diretamente a
decisdo que repute cabivel, pois tera, desde logo, o dever juridico de atender ao contido nos

mencionados versiculos constitucionais”.

57 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Ob., cit., p. 108.
8 BANDEIRA DE MELLO, Ob., cit., p. 110.

3 Idem. p. 115.

60 Idem, ibidem.
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Para Mello, os principios mencionados nao devem receber uma exegese intangivel,
que impeca a adogdo de medidas imediatas por parte da Administragdo Publica, diante da
mais extrema urgéncia, requeridas para salvaguardar interesses publicos relevantes que, de

outro modo, poderiam ser atingidos. ®!

Assim sendo, nos casos em que a urgéncia demande procrastinagdo temporaria do
contraditério e da ampla defesa, “a Administragdo, de regra, nao podera por si mesma tomar
as providéncias constritivas - e seria inconstitucional lei que a autorizasse -, pois devera

recorrer ao Poder Judicidrio, demandando que as determine liminarmente”. %2

Por outro lado, Mello admite excegdo a aludida regra apenas em casos de extrema
urgéncia, ante os quais o tempo gasto no apelo ao Judiciario inviabilizasse a protecdo ao bem

juridico a ser tutelado:

Deveras, é neste foro, imparcial e isento, que haverdo de serem consideradas as
medidas pretendidas a serem cautelarmente impostas a margem de contraditorio e
ampla defesa. Admitir-se-4, contudo, agdo imediata da propria Administragdo sem
as referidas cautelas apenas e tdo - somente quando o tempo a ser consumido na
busca da via judicial inviabilizar a protegdo do bem juridico a ser defendido.®

Em conclusdao, o sobredito professor arremata, afirmando que qualquer medida
administrativa adotada nos casos urgéncia deverd ser sopesada ante os critérios da
razoabilidade e proporcionalidade, devendo, o quanto antes, ser substituida pela instauragao

do devido processo legal, sob pena de responsabilidade do Estado e/ou do agente publico.

Finalmente, toda providéncia administrativa destarte adotada, além de cifrar-se ao
indispensavel, s6 perdurard, tratando-se de medida de efeito continuado, pelo tempo
inafastavelmente necessario e, em qualquer caso, serd de imediato sucedida pela
instauragio do devido processo, do contraditério e da ampla defesa. E logico,
ademais, que qualquer demasia ou excesso acarretardo responsabilidade do Estado e
do agente que haja procedido com dolo ou culpa.

A origem do termo “devido processo legal” (due process of law) advém da Magna
Carta, acerca da qual, como se sabe, Jodo - Sem - Terra, no ano de 1215, foi forcado a
outorgar aos bardes. Tal documento, em seu artigo 39, assegurava que nenhum homem livre
seria privado de sua liberdade ou propriedade, salvo na conformidade da Law of the land.
Como se nota, o referido documento servia, a bem da verdade, de uma espécie de defesa
contra o arbitrio real ¢ a confirmacdo de um direito a julgamento, realizado pelos proprios
pares, consoante o Direito costumeiro (a “lei da terra”), ou seja: “o Direito assente e

sedimentado nos precedentes judiciais, os quais exprimiam a common Law. Esta expressao

61 1dem, ibidem.
62 |dem. p. 116.
3 1dem, ibidem.
% BANDEIRA DE MELLO, Ob., cit., p. 116.
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Law of the land, cerca de um século depois, sob Eduardo III, em 1354, no Statute of

Westminster of the Liberties of London, foi substituida por due process of law”.%°

Ao adentrar as colonias americanas prevaleceu a expressao Law of the land.
Mantendo-se, nesse sentido, até a Constituicio de Nova York de 1821 - a primeira a
incorporar a expressdo em seu texto o paradigma due process of Law. “Esta ultima
terminologia, entretanto, que seria a final definitivamente consagrada, j& havia entrado na
Constitui¢do norte-americana, por meio da Emenda V, aprovada em 1789 e ratificada pelos

Estados em 15.12.1791”.%¢

A priori idealizada como garantia unicamente processual (procedural due process),
passaria, a posteriori, mediante constru¢do da Suprema Corte norte - americana, a, também,
garantia substancial (substantive due process), consoante emenda XIV (equal protetion of the
laws), amparando e difundindo a ideia de protecao da vida, da liberdade, da propriedade, além

da prote¢do contra a legislagdo opressiva, arbitraria e/ou desarrazoada.®’

Ao manifestar a doutrina de Carlos Roberto Siqueira Castro, Mello anota que:

Do campo processual, penal e civil, a garantia do devido processo legal alastrou-se
aos procedimentos travados na Administracdo Publica, impondo a esses rigorosa
observancia dos principios da legalidade e da moralidade administrativa. Por sua
crescente e prestigiosa aplicagdo, acabou por transformar-se essa garantia
constitucional em principio vetor das manifestagdes do Estado contemporaneo e das
relacdes de toda ordem entre o Poder Publico, de um lado, e a Sociedade e os
individuos de outro. ¢

Como se sabe, ¢ da propria esséncia do Estado de Direito subordinar o exercicio do
poder publico a observancia da legalidade, a fim de conformar-lhe a atuacdo; prevenindo,
desse modo, o uso descomedido do poder por este tltimo. Assim sendo, tal medida tem como
escopo garantir a todos os membros da sociedade a certeza de que ndo serdo amesquinhados
pelos detentores do Poder, nem acometidos de surpresa com interferéncias a sua liberdade ou

propriedade sem as cautelas predispostas.

Tal padronizagdo de conduta estatal, ademais, relaciona-se tanto a aspectos materiais
- pela vinculagdo do Estado a determinados objetivos pré-definidos; quanto a aspectos formais
- que dizem respeito aos procedimentos idoneos a serem adotados pelo Estado, para que, por
meio deles, o Poder Publico possa manifestar suas decisdes. Para Celso Antonio Bandeira de

Mello, “Este ultimos dizem com a prévia defini¢do dos processos que canalizardo as

6 Idem, p. 116-117.

% Idem, p. 117.

7 1dem, ibidem.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob., cit., p. 117.
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manifesta¢Oes estatais. A indica¢do das formas adequadas para aportar nos fins buscados
define o modus procedendi obrigatorio para o Poder Publico, com o qué sua atuagdo fica
inserida na intimidade de uma trilha cujo percurso correto ¢ a maior garantia para o
cumprimento dos bens juridicos que o Estado de Direito visa a resguardar”.® Como bem

salientado por Thering: “Inimiga jurada do arbitrio a forma é a irm3 gémea da liberdade”.””

2.1.10 Principio da Seguranca Juridica

O principio da seguranca juridica nao pode ficar adstrito a qualquer dispositivo
constitucional especifico, tendo em vista que pertence a propria finalidade do Direito e,
consequentemente, do Estado Democratico de Direito; razdo pela qual abarca todo o sistema

constitucional. 7!

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o referido Principio “enquadra-se, entdo,
entre os vetores normativos subjacentes ao sistema juridico-positivo, ndo, porém, como um
dado externo, mas como uma ineréncia da constru¢do em que se corporifica o ordenamento -

que sdo os principios gerais do Direito”.”?

Embora a Constituicdo de 1988 ndo tenha inserido expressamente em seu texto a
“seguranga juridica”, verifica-se, logo no predmbulo, a inten¢do’ do Constituinte Originério,
ao mencionar estarem, os representantes do povo, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, tais como, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos. Nesse sentido, a Lei
9.784/1999 menciona, em seu artigo 2.°, caput, que a Administragdo Publica obedecera,

dentre outros principios, ao da seguranca juridica.

O principio da seguranga juridica assegura certa previsibilidade da agdo estatal nas

relagdes entre Estado e os individuos, resguardando, inclusive, o respeito as situacdes

% 1dem. p. 118.

70 JHERING, Rudolf Von. Apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Ob., cit., p. 119.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Ob., cit., p. 123.

2 1dem, ibidem.

3 O Ministro Celso de Mello, do STF, ja se manifestou no sentido de que o preAmbulo reflete a posigdo
ideoldgica do constituinte. (ADI 2.076-AC, Rel. Min. Carlos Velloso, 15.08.2002, DJ, 08.08.2003, e Infs. STF
ns. 277/2002 e 320/2003, 08 a 12.12.2003).
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constituidas segundo as normas impostas ou reconhecidas pelo Poder Publico; objetivando,

com isso, a estabilidade nas relagdes juridicas. Para Rafael Valim:

O conceito de seguranga juridica ¢ considerado conquista especial do Estado de
Direito. Sua fungdo 4 a de proteger o individuo de atos arbitrarios do poder estatal,
ja que as intervengdes do Estado nos direitos dos cidaddos podem ser muito pesadas
e, as vezes, injustas.”

Por sua vez, Hely Lopes Meirelles, expondo a doutrina de Almiro do Couto e Silva,
trata do ato nulo frente ao principio da seguranca juridica, informando que o referido
principio deve prevalecer quando em confronto com a Legalidade; tendo em vista que a
Seguranga Juridica esta adstrita a propria Moralidade administrativa - a qual se assemelha a
boa-fé subjetiva do Direito Privado - “denotando um estado de consciéncia ou convencimento
individual de obrar em conformidade ao Direito ou a ideia de ignorancia, de crenca erronea,
ainda que escusavel, acerca da existéncia de uma situacdo regular”; razdo pela qual, em
decorréncia do aludido artigo 2.°, caput, da Lei 9.784/1999, o artigo 54, da mesma Lei, fixa o
prazo decadencial de cinco anos para anulagdao de ato administrativo, contados da data de sua

pratica, salvo comprovada ma-fé. >

No Direito Publico, ndo constitui uma excrescéncia ou uma aberra¢do admitir-se a
sanatoria ou o convalescimento do nulo. Ao contrario, em muitas hipdteses o
interesse publico prevalecente estara precisamente na conservagao do ato que nasceu
viciado, mas que, apés, pela omissdo do Poder Publico em invalida-lo, por
prolongado periodo de tempo, consolidou nos destinatdrios a crenca firme na
legitimidade do ato. Alterar esse estado de coisas, sob o pretexto de restabelecer a
legalidade, causara mal maior do que preservar o status quo. Ou seja, em tais
circunstancias, no cotejo dos dois subprincipios do Estado de Direito, o da
legalidade e o da seguranga juridica, este Gltimo prevalece sobre o outro, como
imposigdo da justiga material.”®

Como se vé, a seguranca juridica € o principio que visa a eliminag¢do de surpresas e
desvios de entendimentos ja consagrados. Nao se tolera, em um Estado Democratico de
Direito, em respeito a paz social, alteracdes bruscas por parte da Administragdo publica;
tampouco, desrespeito as decisdes anteriormente manifestadas. Assim sendo, o referido
principio tem como escopo proteger o particular face a arbitrariedade do Estado. “Isso porque,
no ordenamento juridico brasileiro, s6 o Estado tem o poder de limitar coercitivamente

direitos e garantias individuais”.”” Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello:

7 VALIM, Rafael. O principio da seguran¢a juridica no direito administrativo brasileiro. Colegdo Temas
de Direito Administrativo. n.° 23. Sao Paulo: Malheiros. 2010, p. 34.

7> MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 105.

76 1dem, ibidem.

77 GUERRA, Evandro Martins; MIARI, Aira Lages. O processo administrativo e o principio da seguranca
juridica. Forum Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, ano 6, n.° 59, pp. 6662-6679, jan.2006, p.
6674.
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Ora bem, ¢ sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a um quadro
normativo proposto precisamente para que as pessoas possam se orientar, sabendo,
pois, de antemdo, o que devem ou o que ndo podem fazer, tendo em vistas as
ulteriores consequéncias imputaveis a seus atos. O Direito propde-se a ensejar uma
certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida social. Dai o chamado
principio da ‘seguranga juridica’, o qual, bem por isto, sendo € o mais importante
dentre todos os principios gerais do Direito, €, indisputavelmente, um dos mais
importantes entre eles. Os institutos da prescri¢ao, da decadéncia, da preclusio (na
esfera processual), da usucapido, da irretroatividade da lei, do direito adquirido, sdo
expressdes concretas que bem revelam esta profunda aspiracdo a estabilidade, a
seguranca, conatural ao Direito. Tanto mais porque intimeras dentre as relagdes
compostas pelos sujeitos de direito constituem-se em vista do porvir e ndo apenas
em vista da imediatidade das situagdes, cumpre, como inafastavel requisito de um
ordenado convivio social, livre de abalos repentinos ou surpresas desconcertantes,
que haja uma certa estabilidade nas situagdes destarte constituidas.”

Oportunamente, importante salientar que, inobstante o fato de o Direito estar em

constante mutagdo para melhor se ajustar as novas realidades e, por conseguinte, melhor

satisfazer ao interesse publico, € necessario que essas inovagdes ocorram sutilmente,

causando o menor impacto possivel, 0 menor trauma as relagdes juridicas passadas que se

prolongaram no tempo ou, do mesmo modo, as que dependam da superveniéncia de eventos

futuros previstos.

Esta ‘seguranca juridica’ coincide com uma das mais profundas aspiracdes do
Homem: a da seguranga em si mesma, a da certeza possivel em relacdo ao que o
cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a insopitavel necessidade
de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou relativamente estavel,
0 que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; ¢é ela, pois, que
enseja projetar e iniciar, consequentemente - € ndo aleatoriamente, ao mero sabor do
acaso -, comportamentos cujos frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo. Dita
previsibilidade ¢, portanto, o que condiciona a a¢do humana, Esta ¢ a normalidade
das coisas.”

Desse modo, em decorréncia de tal principio,® solidificou-se o entendimento de que

as orientagdes firmadas pela Administragdo Publica ndo podem ser modificadas, sem prévia e

publica noticia, para agravar a situacdo dos administrados ou denegar-lhes pretensoes;

aplicando-se, exclusivamente, aos casos ocorridos apds tal comunicagao.

2.1.11 Principio da Motivacao

A Constituicdo Federal consagra o principio da motivagao no artigo 93, inciso IX,

asseverando que todas as decisdes emanadas dos orgdos do Poder Judiciario deverdo ser

motivadas, sob pena de nulidade; sendo tal regra igualmente aplicavel ao Ministério Publico,

por forca do § 4.°, do artigo 129, da nossa Lei Fundamental.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob., cit., p. 124.

7 1dem, ibidem.

80 Sistematicamente aplicado ao da presungdo de legitimidade dos atos administrativos, da lealdade € boa-fé.
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Assim sendo, evidencia-se, que a aludida exigéncia também se estende a

Administragao Publica. Ora, se o Poder que diz o Direito - Poder Judiciario - esta obrigado a

indicar os pressupostos faticos que deram ensejo a decisdo; e, igualmente, os preceitos

juridicos que autorizaram sua pratica, evidentemente, pois, que a Administracdo Publica -

gestora da coisa publica - obsequiosa cumpridora das determinagdes legais, também estara;

tendo em vista que, € por meio da motivagdo que o administrador publico fundamenta sua

acdo administrativa. Nesse sentido, o brilhante comentério de Hely Lopes Meirelles:

[...] se ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, claro esta que todo ato do Poder Publico deve trazer consigo a demonstragéo
de sua base legal e de seu motivo. Assim como todo cidaddo, para ser acolhido na
sociedade, ha de provar sua identidade, o ato administrativo, para ser bem-recebido
pelos cidadaos, deve patentear sua legalidade, vale dizer, sua identidade coma a lei.
Desconhecida ou ignorada sua legitimidade, o ato da autoridade provocara sempre
suspeitas e resisténcias, facilmente arredéveis pela motivagio.®!

Por sua vez, a respeito do principio da motivagdo, Celso Antonio Bandeira de Mello

leciona da seguinte forma:

Dito principio implica para a Administragdo o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlagdo logica
entre os eventos e situagdes que deu por existentes e a providéncia tomada, nos
casos em que este Ultimo aclaramento seja necessario para aferir-se a consonancia da
conduta administrativa com a lei que lhe serviu de arrimo.?®?

Vale ressaltar, igualmente, que, ainda que o ato administrativo decorra do poder

discriciondrio, este devera ser motivado; além de softrer, ¢ claro, verificagdo da competéncia

do agente para o exercicio desse poder, e confirma¢do, do ato com o interesse publico -

pressuposto de toda a atividade administrativa.

A motivacdo deve ser prévia ou contemporanea a expedi¢do do ato. Em algumas
hipoteses de atos vinculados, isto €, naqueles em que ha aplicacdo quase automatica
da lei, por nd3o existir campo para interferéncia de juizos subjetivos do
administrador, a simples mengdo do fato e da regra de Direito aplicanda pode ser
suficiente, por estar implicita a motiva¢do. Naqueloutros, todavia, em que existe
discricionariedade administrativa ou em que a pratica do ato vinculado depende de
aturada apreciagdo ¢ sopesamento dos fatos e das regras juridicas em causa, é
imprescindivel motivagdo detalhada. E o que sucede, por exemplo, na tomada de
decisdes em procedimentos nos quais exista uma situagdo contenciosa [...].%°

Face ao exposto, importante reprisar que a motivagao € obrigatdria em todos os atos

administrativos que afetem o interesse individual dos administrados - a fim de propiciar o

exame de legalidade, finalidade e moralidade administrativa pelo Judicidrio. Além disso, a

motivacao também ¢ obrigatoria para salvaguardar o contraditorio e a ampla defesa. Logo,

sempre que indispensavel ao exercicio de tais direitos, a motivac¢ao sera exigida.

81 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 107.
82 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob., cit., p. 112.

8 1dem, ibidem.
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[...] ndo haveria como assegurar confiavelmente o contraste judicial eficaz das
condutas administrativas com os principios da legalidade, da finalidade, da
razoabilidade ¢ da proporcionalidade se ndo fosse contemporaneamente a clas
conhecidos e explicados os motivos que permitiram reconhecer seu afinamento ou
desafinamento com aqueles mesmos principios. Assim, o administrado, para
insurgir-se ou para ter elementos de insurgéncia contra atos que o afetem
pessoalmente, necessita conhecer as razdes de tais atos na ocasido em que sdo
expedidos. Igualmente, o Judicidrio ndo poderia conferir-lhes a real justeza se a
Administragio se omitisse em enuncia-las quando da pratica do ato. E que, se fosse
dado ao Poder Publico aduzi-los apenas serodiamente, depois de impugnada a
conduta em juizo, poderia fabricar razdes ad hoc, “construir” motivos que jamais ou
dificilmente se saberia se eram realmente existentes e/ou se foram deveras
sopesados a época em que se expediu o ato questionado.®*

Desse modo, sdo ilegitimos e, portanto, sujeitos a invalidagdo pelo Poder Judiciario,
os atos da Administragdo emanados sem a tempestiva e suficiente motivagao, tendo em vista
que a fundamentagdo tardia - apresentada apds o questionamento do ato administrativo - ndo
oferece a inequivoca certeza de que os motivos elencados realmente existiram ou foram

aqueles que alicer¢aram a pratica contestada.

Imperioso ressaltar, que a Lei 9.784/1999, determina que a Administragao Publica
obedeca, dentre outros principios, ao da motivagdo (art. 2.°). Sendo assim, no processo € nos
atos administrativos a motivacdo ¢ observada com a “indica¢ao dos pressupostos de fato e de
direito” que levaram a decisdo ou ao ato (paragrafo nico do artigo 2.° e art. 50). Além disso,
a motivacdo “deve ser explicita, clara e congruente” (§1.°, do art. 50). Logo, se nao for
inteligivel ndo atenderd aos seus devidos fins, ensejando, portanto, a invalida¢do do ato.
Admite-se a chamada motivagdo aliunde, consistente em declaragdo de “concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informagdes, decisdes ou propostas, que, neste caso,
serdo parte integrante do ato” (§ 1.°, do art. 50). Afirma-se, ainda, que a motivacao ¢
igualmente obrigatoria quando os atos “neguem, limitem ou afetem direitos e interesses;
imponham ou agravam deveres, encargos ou sancdes; decidam processos administrativos de
concurso ou de selecdo publica; dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo
licitatorio; decidam recursos administrativos; decorram de reexame de oficio; deixem de
aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e
relatorios oficiais; importem anulagdo, revogagdo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo” (art. 50, I a VIII). Por fim, quando se tratar de “decisdes de 6rgdos colegiados
ou de decisdes orais”, a motivagao “constara da respectiva ata ou do termo escrito” (§ 2.°, do

art. 50).%

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob., cit., p. 112.
8 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 106-107.
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2.1.12 Principio da Supremacia do Interesse Publico

De acordo com o artigo 2.°, paragrafo tnico, inciso II, da Lei 9.784/1999, o principio
da supremacia do interesse publico é de observancia obrigatoria pela Administracdo Publica,
consubstanciado pelo “atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou
parcial de poderes ou competéncia, salvo autorizacdo em lei”. Tal principio esta
intrinsecamente ligado ao da finalidade, sendo inerente a atuacdo do Estado, direcionando-a
em busca do interesse geral; tendo em vista que a acdo estatal s se justifica pela busca do
interesse coletivo, nao do individual ou, ainda, do proprio Estado. Assim, ao se pronunciar a

respeito do principio da supremacia do interesse publico, Hely Lopes Meirelles leciona que:

Dele decorre o principio da indisponibilidade do interesse publico, segundo o qual a
Administragdo Publica ndo pode dispor desse interesse geral, da coletividade, nem
renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela, mesmo porque ela nio € o titular
do interesse publico, cujo titular é o Estado, como representante da coletividade, e,
por isso, so ela, pelos seus representantes eleitos, mediante lei, podera autorizar a
disponibilidade ou a rentincia.®

Pelo exposto, verifica-se que do aludido principio advém a supremacia do interesse
publico - razdo da desigualdade juridica existente entre a Administragdo Publica e os
administrados; desigualagdo esta oriunda de Lei, que define os contornos da referida
supremacia. Dai por que a Lei 9.784/1999, no inciso XIII, do paragrafo unico, do artigo 2.°,
assevera que se deve interpretar a “norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige”. Nesse entendimento, como bem salientado por

Celso Antdnio Bandeira de Mello:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condigio de sua
existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum da Constituigao,
ainda que inimeros aludam ou impliquem manifestagdes concretas dele, como, por
exemplo, os principios da funcédo social da propriedade, da defesa do consumidor ou
do meio ambiente (art. 170, III, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o principio em
causa é um pressuposto logico do convivio social.’’

Em decorréncia dessa supremacia, a Administracdo, estribada no interesse publico,
pode, nos termos da lei, constituir terceiros mediante atos imperativos unilaterais, que trazem
consigo a consequente exigibilidade - traduzida por meio de sangdes ou quaisquer
providéncias que levem o administrado a acatd-los. Além disso, a lei autoriza, em

determinados casos, a propria Administragdo, por si mesma, executar a pretensao

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 110.
87 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Ob. cit., p. 96.
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consubstanciada no ato, sem a necessidade de recorrer ao Judicidrio para obté-la (auto-

executoriedade). %

Do mesmo modo, por for¢a da supremacia do interesse publico, a Administracao
podera revogar seus proprios atos, quando inconvenientes ou inoportunos; bem como possui a
obriga¢do de anular ou convalidar os atos invalidos que haja praticado. E o chamado principio

da autotutela dos atos administrativos.

Partindo de tais premissas, ¢ preciso alertar, a fim de impedir exegeses distorcidas
acerca da supremacia do interesse publico sobre o privado na esfera administrativa, que a
referida desigualdade ndo ¢ para ser usada como um ““cheque em branco™, ao bel-prazer da
Administragdo Publica, tendo em vista que esta nao dispde de poderes ilimitados. Assim,
como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, o que nela se encontram sdo “deveres-
poderes”; isto ¢, poderes adstritos ao dever de bem cumprir a finalidade a que estdo
indissociavelmente incumbidos; tendo em vista que “a atividade administrativa é desempenho

de funcdo”, qual seja: buscar, no interesse de outrem, o atendimento de certa finalidade.®

Ora, a Administracdo Publica esta, por lei, adstrita ao cumprimento de certas
finalidades, sendo-lhe obrigatorio objetiva-las para colimar interesse de outrem: o da
coletividade. E em nome do interesse piiblico - o do corpo social - que tem de agir,
fazendo-o na conformidade da intentio legis. Portanto, exerce ‘fungdo’, instituto -
como visto - que se traduz na idéia de indeclindvel atrelamento a um fim
preestabelecido e que deve ser tendido para o beneficio de um terceiro. E situagio
oposta a da autonomia da vontade, tipica co Direito Privado. De regra, neste tltimo
alguém busca, em proveito proprio, os interesses que lhe apetecem, fazendo-o, pois,
com plena liberdade, contanto que néo viole alguma lei.

Onde ha fungédo, pelo contrario, ndo ha autonomia da vontade, nem liberdade em
que se expressa, nem a autodeterminag@o da finalidade a ser buscada nem a procura
de interesses proprios, pessoais. H4 adscricdo a uma finalidade previamente
estabelecida, e, no caso de fungdo publica, ha submissido da vontade ao escopo pré-
tracado na constitui¢do ou na lei e ha o dever de bem curar um interesse alheio, que,
no caso, ¢ o interesse publico; vale dizer, da coletividade como um todo, e ndo da
entidade governamental em si mesma considerada.”®

Como se nota, os “poderes” da Administragdo Publica, ou melhor, como noticiado,
deveres-poderes, so serdo validamente praticados se observadas a extensdao e a intensidade
(proporcionalidade) ao que seja indispensavelmente exigido para o fim legal a que estejam
vinculados. Assim sendo, todo excesso; isto €, uso além do permitido em lei, sera considerado
abusivo, devendo, portanto, ser fulminado pelo Poder Judicidrio, caso ndo seja revisto em

tempo pela propria Administragao.

8 A auto-executoriedade ocorre apenas em duas situagdes: i) quando a lei expressamente preveja tal
comportamento; ii) quando a medida for urgente ao ponto de demanda-la de imediato, por inexistir outra via de
igual eficacia e existir sério risco de perecimento do interesse publico caso ndo adotada.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Ob., cit., p. 96.

% 1dem. p. 98.
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3. CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS:®' PRINCIPIOS E GARANTIAS PROCESSUAIS

Conforme mencionado, a Constitui¢do Federal estabelece doze principios a serem
obrigatoriamente observados pela Administragdo Publica. Tal arcabougo principioldgico da
nossa Lei Fundamental, conquanto tenha operacionalidade entre si e isoladamente, ganha
significativa relevancia quando atua de forma sistematizada e integrada com todo
ordenamento juridico. Assim, nesse contexto sistematizado e complementar das garantias
processuais, devem ser incluidas como essenciais ao “Devido Processo Legal brasileiro” as
garantias previstas na Convencdo Americana sobre Direitos Humanas (CADH), cujo artigo

8.° prevé, especialmente, a garantia do estado de inocéncia.”” Veja-se:

Art. 8.1 Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Art. 8.2 Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

Nao obstante o fato de entrar em vigor internacionalmente desde 18.07.1978, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos somente passou a vigorar no Brasil em
25.09.1992, por meio de Decreto n.° 678/1992. Desse modo, vale ressaltar que, desde o
advento da Constituicao de 1988, os tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais
o Brasil seja signatario ganharam destaque, tendo em vista o disposto no § 2.°, do artigo 5.°,
que assim dispde: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em

que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Face ao exposto, em decorréncia de tal dispositivo, parte da doutrina entendia que os

tratados internacionais que tivessem como escopo a salvaguarda de direitos e garantias

I BRASIL. Decreto n.° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em 18 jul. 2015.

92 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 33-34.
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individuais seriam equiparados a Constitui¢ao Federal, possuindo, portanto, o0 mesmo patamar

hierarquico.”

Por outro lado, o referido entendimento gerava polémicas no que tange a hierarquia
da CADH face as leis internas; visto que, inobstante a equiparagdo explicita apregoada no
artigo 5.°, § 2.°, da Constituicao, havia um segmento doutrinario que defendia a equivaléncia
entre tratados internacionais - que versassem sobre direitos humanos - e as leis ordindrias;

denegando-1lhes, assim, hierarquia constitucional.*

Como elucida o professor Gustavo Henrique Badaro:

A consequéncia desse posicionamento, que era majoritario na doutrina, era
considerar haver um ‘sistema de paridade’, segundo o qual o tratado e a lei eram
equivalentes e, embora distintos, conviviam em igual hierarquia. A principal
consequéncia da adogdo de tal sistema é que, com a incorporacdo de um tratado,
suas normas revogam as leis internas anteriores, que com elas sejam incompativeis.
Por outro lado, a edicdo de uma lei posterior que se oponha ao texto da norma
internacional suspende sua vigéncia. Aplica-se, portanto, o principio lex posterior
derrogat priori, tornando, para tanto, desnecessaria a prévia dentncia do tratado.
Em consequéncia, editada uma lei incompativel com o tratado, ele devera
prevalecer, por representar a ultima palavra do Congresso Nacional.®

A controvérsia ganha relevo apos o advento da Emenda Constitucional n.° 45/2004,
que acrescentou o § 3.° ao artigo 5.°, da Constitui¢do Federal. In verbis: “Os tratados e
convengdes internacionais que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros serdo equivalentes as

emendas constitucionais”.

Assim sendo, estabeleceu-se que, se o Decreto Legislativo do Congresso Nacional,
que referenda o tratado, fosse aprovado por maioria qualificada; isto é, pelo quérum e forma
de votagdo prevista para as emendas constitucionais (art. 60, § 2.°, CF/88), o tratado teria
hierarquia constitucional. Importante deixar claro, contudo, que tal determinagdo
constitucional ndo denotava que os tratados de direitos humanos, antecedentes a vigéncia do §
3.°, do art. 5.°, passariam a ter natureza de lei ordindria. Nesse sentido, ao exibir a teoria de

Piovesan, Badar¢ esclarece que:

[...] ha que se afastar o equivocado entendimento de que, em face do § 3.° do art. 5.°,
todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam recepcionados como lei
federal, pois nio teriam obtido o quérum qualificado de trés quintos, demandado
pelo aludido paragrafo. Reitere-se que, por forga do art. 5.°, § 2.°, todos os tratados
de direitos humanos, independentemente do quérum de sua aprovagdo, sdo
materialmente constitucionais. A leitura sistematica dos dispositivos aponta que o

% BADARO, Gustavo Henrique. Ob., cit., p. 35.
% Idem, ibidem.
% 1dem, ibidem.
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quérum qualificado estd tdo somente a reforcar tal natureza constitucional, ao
adicionar um lastro formalmente constitucional aos tratados ratificados.’®

Desse modo, o aludido autor arremata:

Vale dizer, com o advento do § 3.° do art. 5.° surgem duas categorias de tratados de
direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; ¢ b) os material ¢
formalmente constitucionais. Frise-se: todos os tratados internacionais de direitos
humanos sdo materialmente constitucionais, por forga do § 2.° do art. 5.°. Para além
de serem materialmente constitucionais, poderdo, a partir do § 3.° do mesmo
dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais, equiparando-se as
emendas a Constitui¢io, no dmbito formal.”’

Partindo de tais premissas, Badar6 afirma que a CADH, “diante do disposto nos §§
2.° ¢ 3.° do art. 5.° da Constituicdo, tem natureza materialmente constitucional, embora
formalmente suas normas nio sejam constitucionais, por ndo terem sido aprovadas pelo
quérum previsto para as emendas constitucionais”.”® Segundo o aludido autor, “de qualquer
forma, do ponto de vista do conflito de normas, ¢ de destacar que toda e qualquer norma
infraconstitucional que esteja em confronto com a CADH sera destituida de eficacia, posto

que é ‘inconstitucional’, ou melhor, incompativel com a norma de hierarquia superior”.”

Entretanto, o referido entendimento ndo vingava na jurisprudéncia, tendo em vista
que os tribunais ndo diferenciavam os tratados de direitos humanos dos outros tratados
internacionais; seguindo, por conseguinte, como ensina Badar6, “um caminho intermedirio”,
“pois nao se filiaram a tese da supremacia dos tratados internacionais, mas também nao
adotaram a primazia do direito interno”. O que prevalecia a época era a interpretacao de que
os tratados e as leis seriam hierarquicamente equivalentes. Isso significa que o tratado
revogava as leis internas anteriores, que com ele fossem incompativeis; por sua vez, a lei

posterior conflitante com o tratado internacional suspendia sua vigéncia. '®°

Vale lembrar, que a jurisprudéncia do STF sempre foi no sentido de negar status
constitucional aos tratados internacionais sobre direitos humanos. Contudo, o julgamento do
Recurso Extraordindrio 466.343/SP pelo Plenario do STF, no ano de 2006, marcaria a
expressiva mudanca no referido paradigma, tendo em vista a pacificagio do seguinte
entendimento: “os tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem
status normativo supralegal”. Nesse passo, merece destaque um excerto do voto do Ministro

Gilmar Mendes: '°!

% PIOVESAN, Tratados internacionais, Apud BADARO, Gustavo Henrique, Ob., cit., p. 36.
7 Idem, ibidem.

% BADARO, Gustavo Henrique, Ob., cit., p. 36.

% Idem, ibidem.

100 [dem, ibidem.

101 Nesse sentido: STF, HC 72.131/RJ e MC na ADIn 1.480.
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A premente necessidade de se dar efetividade a prote¢do dos direitos humanos nos
planos interno e internacional torna imperiosa uma mudanga de posi¢do quanto ao
papel dos tratados internacionais sobre direitos humanos na ordem juridica nacional.
E necessario assumir uma postura jurisdicional mais adequada as realidades
emergentes em ambitos supranacionais, voltadas primordialmente a protegdo do ser
humano. Como enfatiza Cangado Trindade: ‘A tendéncia constitucional
contemporanea de dispensar um tratamento especial aos tratados de direitos
humanos é, pois, sintomatica de uma escala de valores na qual o ser humano passa a
ocupar a posigdo central’. [Cangado Trindade, Antonio augusto. Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editores,
2003, p. 515]. Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados
internacionais que cuidam da prote¢do dos direitos humanos, ndo ¢ dificil entender
que sua internalizacdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificagdo previsto na Constitui¢do, tem o conddo de paralisar a eficacia juridica de
toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante. '°?

Assim sendo, em face desse posicionamento do STF, tornou-se inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional, anterior ou posterior ao ato de ratificagdo, pelo Brasil, sem
qualquer reserva, em conflito com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e com a

Conveng¢io Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).!%

Imperioso ressaltar, ainda, que, no mesmo julgamento, o Ministro Celso de Mello
amplia o entendimento esposado no voto do Ministro Gilmar Mendes, ao afirmar que os
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatario possuem

hierarquia constitucional; destacando, em seu pronunciamento, trés situacdes distintas:

(1) Os tratados celebrados pelo Brasil (ou aos quais ele aderiu), e regularmente
incorporados a ordem interna, em momento anterior ao da promulgacdo da CR de
1988, revestir-se-iam de indole constitucional, haja vista que formalmente recebidos
nessa condicdo pelo § 2.°do art. 5.° da CR.; (2) os que vierem a ser celebrados por
nosso Pais (ou aos quais ele venha a aderir) em data posterior a da promulgagao da
EC 45/2004, para terem natureza constitucional, deverdo observar o iter
procedimental do § 3.° do art. 5.° da CF; (3) aqueles celebrados pelo Brasil (ou aos
quais o Brasil aderiu) entre a promulgacdo da CR de 1988 e a superveniéncia da EC
45/2004, assumiriam carater materialmente constitucional, porque essa hierarquia
juridica teria sido transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de
constitucionalidade.!%

Como se nota, o retrocitado precedente marca uma significativa mudanga na
jurisprudéncia do STF, que passou a considerar os tratados internacionais sobre direitos
humanos como normas de natureza supralegal — consoante o Ministro Gilmar Mendes; ou
materialmente constitucional — segundo o Ministro Celso de Mello. Desse modo, percebe-se
que, sob todos os aspectos, as leis ordindrias, sejam elas anteriores ou posteriores a CADH,

que com ela forem incompativeis, perderdo eficicia juridica. Em outras palavras, toda e

102 RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104 DIVULG
04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-00745
RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165.

13 BADARO, Gustavo Henrique, Ob., cit., p. 37.

104 BADARO, Gustavo Henrique. Ob., cit., p. 37.
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qualquer norma infraconstitucional, anterior ou posterior, que seja conflitante com as

garantias elencadas na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, nao produzira efeitos.

3.1 Garantia do estado de inocéncia

A Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 5.°, inciso LVII, no rol de direitos e
garantias individuais, que ““ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria™.

Por sua vez, como noticiado, a CADH assegura (= amplia) a garantia do estado de

inocéncia em seus artigos 8.1 e 8.2, conforme disposto abaixo:

Art. 8.1 Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Art. 8.2 Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

Por oportuno, vale ressaltar, que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada ha mais de 60 (sessenta) anos,'® ja previa, em seu artigo XI, a presungio de
inocéncia, nos seguintes termos: ““1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito
de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa”; fazendo parte, inclusive, tal garantia, da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, de 1789.1%

Como se nota, a Constituicdo de 1988 ndo utiliza a expressdo “presuncdo de
inocéncia” - prevista na formulagdo tradicional do referido principio; optou-se pela
denominagdo ““presuncdo de ndo culpabilidade”. Assim, em que pese algumas divergéncias

doutrindrias - ja superadas -, decorrentes da variacdo semantica entre as expressoes

105 Universidade de Sdo Paulo - USP. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Declara¢io Universal dos

Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela Resolugdo n® 217 A (III) da Assembléia Geral das Nagdes
Unidas em 10 de dezembro de 1948. Assinada pelo Brasil na mesma data. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html. Acesso em: 20. jul.2015.

106 Universidade de S3o Paulo - USP. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Declara¢io de Direitos do
Homem e do Cidadao. Franca: 26.ag0.1789. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0  ria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html. Acesso em: 20. jul.2015.
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“inocente” e ‘““ndo culpavel”, tal alteragdo nao representa modificagdo no conteudo da
garantia; podendo-se afirmar, por conseguinte, que as duas expressdes contém o mesmo
significado, uma vez que sdo coroldrias de principios equivalentes. Nesse sentido, como

ensina Gustavo Henrique Badaro:

Nao ha diferenga de contetdo entre presungdo de inocéncia ¢ presungdo de ndo
culpabilidade. As expressdes ‘inocente’ ¢ ‘ndo culpavel’ constituem somente
variantes seménticas de um idéntico contetido. E indtil e contraproducente a
tentativa de apartar ambas as ideias - se € que isto é possivel -, devendo ser
reconhecida a equivaléncia de tais formulas. Procurar distingui-las € uma tentativa
intil do ponto de vista processual.'?’

Por demais esquecida durante a historia do direito processual, a presungdo de
inocéncia exsurge como oposi¢do a toda e qualquer pratica inquisitiva. Assim sendo, a
referida norma - prevista em tratados internacionais e na Constituicdo Federal - ¢ interpretada
sob trés enfoques: (i) garantia politica; (ii) regra de tratamento do acusado; (iii) regra

probatoria.'%®

Como garantia politica, a presun¢do de inocéncia esta inserida entre as garantias
processuais do devido processo legal, assegurando, por conseguinte, contra o arbitrio estatal,
valores constitucionalmente salvaguardados, tais como: a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a propriedade e a seguranga juridica. O principio da presun¢do de inocéncia é
reconhecido, atualmente, como elemento essencial de um sistema processual observador e,

sobretudo, cumpridor da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana.

Assim sendo, a presuncdo de inocéncia assegura a todo e qualquer individuo
indistintamente - seja ou nao acusado, suspeito ou investigado por suposta pratica de crime -
um anterior estado de inocéncia, que somente podera ser afastado se houver prova inequivoca

do cometimento de uma infracao, ndo bastando para tanto as duvidas ou suposigdes.

Do mesmo modo, qualquer individuo acusado de um delito ndo podera ser tratado
como condenado antes do transito em julgado da sentenca condenatoria (CF, art. 5.°, LVII);
razdo pela qual, o acusado tem o direito de ser tratado como ndo responsavel pelo fato
imputado até decisdo definitiva em contrario; impedindo-se, portanto, “qualquer antecipagdo

de juizo condenatorio ou de reconhecimento da culpabilidade do imputado”.!®

Vale ressaltar, entretanto, que a presuncdo de inocéncia ndo veda a adocdo de

medidas administrativas em casos de extrema urgéncia, desde que sejam, obviamente,

107 BADARO, Gustavo Henrique. Ob... cit., p. 57.
18 1dem, ibidem.
19 BADARO, Gustavo Henrique. Ob., cit., p. 63.



49

sopesadas ante os critérios da razoabilidade e proporcionalidade, estando alicer¢cadas em juizo
concreto de necessidade, e ndo em meras pressuposicoes; devendo, o quanto antes, ser
substituidas pela instauracdo do devido processo legal, sob pena de responsabilidade do

Estado e/ou do agente publico.

Além disso, ndo se pode olvidar que devido a garantia processual da presun¢do de
inocéncia, o 6nus probatdrio pertence aquele que acusa; logo, dai advém “a impossibilidade

de se obrigar o acusado a colaborar com a investigacio dos fatos”.!!?

Como vé, a presun¢do de inocéncia, como norma que orienta o tratamento a ser
dispensado a suspeitos, investigados ou acusados de cometimento de delitos, esta diretamente
relacionada aos direitos e garantias processuais que compdem o devido processo legal,
inclusive, em ambito administrativo, dentre os quais podem ser destacados: a legalidade; a
moralidade; a impessoalidade ou finalidade; a eficiéncia; a razoabilidade;, a

proporcionalidade; a ampla defesa; o contraditorio e a seguranca juridica.

3.2 Principio da Intrascendéncia

A responsabilidade pelo ato infracional ¢ individual. Em um Estado Democratico de
Direito, cujo poder emana do povo, ndo se permite qualquer intervengdo Estatal na liberdade
ou nos bens daquele que nao tenha praticado, ou ao menos, contribuido de alguma forma para
a consumagcao do ilicito. Desse modo, a pena ndo pode passar da pessoa do condenado, salvo
a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo de perdimento de bens, os quais, nos termos da
lei, poderao ser estendidos aos sucessores e contra estes executados, até¢ o limite do valor do
patrimonio hereditario transferido pelo autor do crime (art. 5., XLV, CF/88 c/c art. 5.3, da
CADH).

Partindo de tais premissas, como ilustra Roberto Moreira de Almeida, “o patrdo ou o
amigo do criminoso jamais poderao ser, no lugar deste, acionados criminalmente. No mesmo
diapasdo, ndo se admite que incida sobre outra pessoa, exceto sobre o agente do crime, a

penalidade criminal”.!!!

110 Idem, p. 57.
1 ALMEIDA, Roberto Moreira. Teoria Geral do Processo Civil, Penal e Trabalhista. 2.* ed. Sdo Paulo:
Meétodo. 2010, p. 55.
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3.3 Poderes e deveres do Administrador publico

Explicitados os principios norteadores da Administragdo Publica, incluindo-se
obviamente nesse rol os compromissos assumidos internacionalmente pelo Brasil, faz-se
imperioso destacar os poderes e deveres do administrador publico; isto €, as atribuigdes dos
que foram encarregados de gerir os bens e interesses da sociedade. Segundo Hely Lopes
Meirelles, “Esses gestores da coisa publica, investidos de competéncia decisoria, passam a
ser autoridades, com poderes e deveres especificos do cargo ou da fungdo e,
consequentemente, com responsabilidades proprias de suas fungdes”.!'? Assim, na visdo do

autor:

Os poderes e deveres do administrador pablico sdo os expressos em lei, os impostos
pela moral administrativa e os exigidos pelo interesse da coletividade. Fora dessa
generalidade ndo se podera indicar o que é poder e o que é dever do gestor publico,
porque, estando sujeito ao ordenamento juridico geral e as leis administrativas
especiais, sO essas normas poderdo catalogar, para cada entidade, 6rgdo, cargo,
fungao, servigo ou atividade publica, os poderes e deveres de quem os exerce.!''

Vale lembrar, que cada agente da Administragao Publica ¢ investido da milimétrica
parcela de poder publico, indispensavel ao desempenho de sua atribuicdo. Assim, tal poder
deve ser empregado de forma precisa, conforme o cargo ou a fun¢do exercida, ndo havendo
espaco, portanto, para excentricidades ou entendimentos personalissimos, sob pena de
caracterizar-se o abuso de poder, ou, conforme o caso, abuso de autoridade, consoante a Lei

4.898/65.114

Ao citar a doutrina de Sampaio Doria, Meirelles afirma que o uso da autoridade so se
justifica quando se destina a impedir que um sujeito prejudique direitos alheios, ou a “obstar
que um individuo se escuse de cooperar pela manutencdo da sociedade”.!'> Isso porque, na
visdo do autor, “os Estados de Direito ¢ Democraticos como o nosso ndo reconhecem

privilégios pessoais; s6 admitem prerrogativas funcionais.

Dessa forma, o poder ¢ conferido ao administrador publico para que este faca
prevalecer o interesse publico, quando em conflito com interesses particulares. Nessa toada,
Meirelles afirma que “o poder de agir se converte no dever de agir”.!'® Isso significa que,
enquanto no Direito Privado o poder de agir ¢ uma faculdade, tendo em vista que ¢ licito fazer

tudo o que ndo seja defeso em lei; no Direito Publico, ao contrario, ndo se admite omissao das

112 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 111.
113 1dem, ibidem.
114 Idem, ibidem.
115 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 112.
116 [dem, Ibidem.
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autoridades em face de alguma ocorréncia que exija acdo. Dai por que a Administracao
reponde civilmente por quaisquer omissdes de seus agentes que causem danos aos

administrados.

O poder do administrador publico, revestindo ao mesmo tempo o carater de dever
para a comunidade, é insuscetivel de rentncia pelo seu titular. Tal atitude importaria
fazer liberalidades com o direito alheio, e o Poder Publico ndo ¢, nem pode ser,
instrumento de cortesias administrativas [...]. Pouca ou nenhuma liberdade sobra ao
administrador publico para deixar de praticar atos de sua competéncia legal. Dai por
que a omissdo da autoridade ou o siléncio da Administragdo, quando deva agir ou
manifestar-se, gera responsabilidade para o agente omisso e autoriza a obten¢do do
ato omitido por via judicial, notadamente por mandado de seguranga, se lesivo de
direito liquido e certo do interessado.!!”

Assim sendo, Meirelles subdivide os principais deveres dos administradores em trés,
quais sejam: (i) dever de eficiéncia - consagrado no dever de “boa administragdo”,
abrangendo ndo s6 a produtividade do exercente do cargo ou da funcdo publica, como
também, a adequacdo técnica aos fins visados pela Administracdo, abarcando, assim, os
aspectos quantitativo e qualitativo de servico; (ii) dever de probidade - relacionado com a
honestidade administrativa. De tal modo, o ato administrativo que seja prejudicial aos bens e
interesses publicos estara sujeito a invalidagdo pela propria Administragdo ou pelo Judiciario,
por conta do vicio de improbidade, capaz de nulificar a conduta do administrador publico; e
(iii) dever de prestar contas - coroldrio da fung¢do de gerir bens publicos. Tal prestacdo de
contas, ressalte-se, ndo se refere apenas a dinheiro publico, e sim, a todos os atos de governo e
administracdo; tendo em vista que aquele que administra o dinheiro publico, além de bens e
interesses da coletividade, deve contas aos Orgdos competentes para a fiscalizacdo e,

sobretudo, a propria sociedade.!'®

3.3.1 Do uso e do abuso de poder

Em um Estado Democratico de Direito, como o Brasil, a Administragao Publica,
como retromencionado, estd adstrita as deliberagodes legais. Inclusive nas agdes que envolvam
alguma discricionariedade do administrador, este deverd observar, estritamente, o que diz a
Lei acerca da competéncia, finalidade e forma. Assim, o poder outorgado ao administrador
publico tem limites muito bem definidos ¢ forma legal para a sua utilizagdo, portanto, ndo ¢
carta branca para arbitrios, violéncias, persegui¢des ou favoritismos governamentais.

Qualquer ato de autoridade, para ser irrepreensivel, deve conformar-se com a lei, com a moral

17 1dem, p. 113.
118 1dem, ibidem.
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da institui¢ao e com o interesse publico. Sem esses requisitos o ato administrativo expde-se a

nulidade. '"°

3.3.2 Do uso do poder

Como assegura Hely Lopes Meirelles: “O uso do poder ¢ prerrogativa da
autoridade”.'?® Contudo, conforme noticiado, o uso do poder nio é carta branca para abusos;
tendo em vista que usar normalmente o poder ¢ emprega-lo segundo as normas legais, a moral
da instituicdo, a finalidade do ato e as reivindicagdes do interesse publico. Do contrario, do

uso anormal exsurge o abuso de poder.

O poder é confiado ao administrador publico para ser usado em beneficio da
coletividade administrada, mas usado nos justos limites que o bem-estar social
exigir. A utilizacdo desproporcional do poder, o emprego arbitrario da forca, a
violéncia conta o administrado, constituem formas abusivas do uso do poder estatal,
ndo toleradas pelo Direito € nulificadoras dos atos que as encerram. '?!

Em conclusao, Meirelles afirma que “O uso do poder ¢ licito; o abuso sempre ilicito.

Dai por que todo ato abusivo é nulo, por excesso ou desvio de poder”.!??

3.3.3 Do abuso do poder

Ocorre abuso de poder quando a autoridade publica, mesmo competente para a
pratica do ato, ultrapassa os limites de sua competéncia ou se desvirtua das finalidades

administrativas.

O abuso do poder, segundo Meirelles, como todo ilicito, reveste as formas mais
diversas. Ora se apresenta ostensivo como a truculéncia, as vezes dissimulado como o
estelionato e ndo raro encoberto na aparéncia ilusoria dos atos legais. Em qualquer desses
aspectos - flagrante ou disfargado - o abuso do poder ¢ sempre uma ilegalidade invalidadora

do ato que o contém.'??

Desse modo, ao expor a doutrina de Ripert, Hely Lopes Meirelles informa que a

teoria do abuso do poder foi inteiramente inspirada na moral, e a sua inser¢do no dominio

119 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 117.
120 1dem, p.117.

121 ldem, ibidem.

122 |dem, ibidem.

123 |dem, p. 118.
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juridico visa a proposito determinado, qual seja: o de desarmar o pretenso titular de um direito
subjetivo, encarando de modo diverso direitos objetivamente iguais, revelando, desse modo,
uma espécie de juizo de caducidade em face do direito imoralmente exercido; tendo em vista
que, na visdo do aludido autor, o problema ndao ¢ de responsabilidade civil, e sim de

moralidade no exercicio de direitos. '**

Ora, se o poder ¢ conferido para que o administrador publico realize determinado
fim, por determinados motivos e por determinados meios, toda acdo que se desviar desse
escopo padecera do vicio de desvio de poder ou de finalidade; razao pela qual, por ser abusivo

ou arbitrario, é ilegal.'?®

Como noticiado, o ato administrativo, seja ele discricionario ou vinculado, ha que
observar o texto e o espirito da lei. Assim, se um ato obedece a forma, mas ndo corresponde
ao conteudo, aos motivos e aos fins, sera sempre invalido; uma vez que a discricionariedade
administrativa n3o foi concedida para encobrir as excentricidades ou entendimentos
personalissimos de quem quer que seja; tampouco, admite a imoralidade administrativa.
Desse modo, a Administragdo Publica deve agir sempre de boa-fé perante seus administrados,

pois esta ¢ a consequéncia logica da moralidade.

A expressao abuso de poder é género do qual se extraem duas espécies: o excesso de

poder e o desvio de poder'?® ou de finalidade.!?’

3.3.4 Do excesso de poder

Hé excesso de poder quando a autoridade excede os limites de sua competéncia na
pratica de determinado ato; invalidando, dessa forma, toda e qualquer acdo administrativa,
tendo em vista que a nenhum gestor publico foi conferida a prerrogativa de agir além dos

limites impostos pela lei.

Assim sendo, tal excesso pode decorrer tanto de descumprimento direto da lei - como
nos casos em que a autoridade administrativa nitidamente extrapola os limites de sua
competéncia; bem como quando, sorrateiramente, o agente contorna os entraves impostos

pela legalidade, a fim de apropriar-se de poderes que ndo lhe foram conferidos. Em todos

124 1dem, ibidem.

125 Idem, ibidem.

126 Consoante a doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello.
127 Segundo Hely Lopes Meirelles.
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esses casos havera excesso de poder, seja exercido com culpa ou dolo, desde que haja

violagdo de competéncia o ato sera sempre eivado de nulidade.

3.3.5 Do desvio de poder (ou de finalidade)

Segundo Hely Lopes Meirelles, havera desvio de finalidade ou de poder “quando a
autoridade, embora atuando nos limites de sua competéncia, pratica o ato por motivos ou com
fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico”.!?® O desvio de
finalidade ou de poder ¢, desse modo, uma transgressao axioldgica da lei, seja porque o gestor
publico almejou objetivos diversos do legislador; seja, do mesmo modo, porque empregou

subterfugios ardilosos, pueris para a execucao de um ato aparentemente legal.

Por sua vez, Celso Antonio Bandeira de Mello, acerca de tal teoria, informa que
ocorre desvio de poder, e, portanto, invalidade, quando o agente se serve de um ato para
satisfazer finalidade alheia a natureza do ato utilizado. Nesses casos, por conseguinte, hd um
mau uso da competéncia que o agente possui para praticar atos administrativos,
consubstanciado pela busca de uma finalidade que, simplesmente, ndo pode ser alcangada, ou,
quando possa, ndo pode sé-lo por meio do ato empregado.'?® E que sua competéncia, como
aduz o referido autor, citando Caio Tdcito: “visa a um fim especifico, presume um enderego,
antecipa um alcance, predetermina o proprio alvo. Nao ¢ facultado a autoridade suprimir essa
continuidade, substituindo uma finalidade legal do poder com que foi investido, embora

pretendendo um resultado materialmente licito”.!*°

Importante deixar claro, que o desvio de poder ndo ocorre exclusivamente nos atos
administrativos. Tal nulidade pode ser verificada, igualmente, por consequéncia da fungdo

legislativa ou jurisdicional. Assim sendo, como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] leis e decisBes judiciais sdo igualmente suscetiveis de incorrer no aludido vicio,
porquanto umas e outras sdo, também, emanagdes das competéncias publicas, as
quais impdem fidelidade as finalidades que as presidem. Assim, se o legislador ou o
juiz delas fizerem uso improéprio, a dizer, divorciado do sentido e direcionamento
que lhes concernem, haverdo traido as competéncias que os habilitavam e os atos
que produzirem resultardo enodoados pela indelével jaca do desvio de poder.!3!

Imperativo ressaltar, por fim, que no desvio de poder nem sempre havera uma

intencdo inadequada por parte do agente publico. Com efeito, o ato serd sempre viciado

122 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 120.

129 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Ob., cit., p. 406.
130 1dem, ibidem.

B 1dem, p. 407.
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quando nao se amoldar a finalidade para a qual deveria ter sido exercitado. Assim sendo,
percebe-se que o que torna o ato viciado ndo € a intencdo - quando existente, ainda que por
meio dela o vicio se torne mais facilmente perceptivel; e sim, notadamente, a dissonancia
entre a finalidade do ato e a finalidade da competéncia daquele por meio do qual o ato ¢
emanado. Em outras palavras, a apuragdo do desvio de poder ndo deve levar em conta
elementos subjetivos (a vontade do servidor), na medida em que tal analise dar-se-4 de modo

objetivo; isto ¢, considerando, apenas, a conduta do agente publico.
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4. A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu especial atencdo ao meio ambiente, ao
inovar, dispensando um capitulo especifico acerca do referido tema, no qual assegura o meio
ambiente equilibrado como direito de todos, dando-lhe a natureza de bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo ao poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes (art. 225, CF/88). Assim, a
preservacdo ambiental, por meio de um desenvolvimento sustentavel, mostra-se
imprescindivel para a manuten¢do do planeta e da espécie humana. Como adverte Marcelo
Abelha Rodrigues, “o mesmo recurso ambiental que serve a cadeia produtiva (funcdo
econdmica) é também aquele que serve & fungdo ecoldgica (manutengdo dos ecossistemas). E
dai que surge o choque entre a economia e a ecologia, o qual deve ser equacionado e

equilibrado pelo desenvolvimento sustentavel”. 132

Nesse mesmo sentido, explica Edis Milaré:

As Constituigdes que precederam a de 1988 jamais se preocuparam com a protecio
ao meio ambiente de forma especifica e global. Nelas, nem mesmo foi empregada a
expressdo meio ambiente, dando a revelar total inadverténcia ou, até,
despreocupagdo com o proprio espaco em que vivemos.'3 J4 a Constituigdo de 1988
pode muito bem ser denominada ‘verde’, tal o destaque (em boa hora), que da a
proteg¢do do meio ambiente. Na verdade, o Texto Supremo captou com indiscutivel
oportunidade o que esta na alma nacional - a consciéncia de que ¢ preciso aprender a
conviver harmoniosamente com a natureza -, traduzindo em varios dispositivos
aquilo que pode ser considerado um dos sistemas mais abrangentes e atuais do
mundo sobre a tutela do meio ambiente, sendo considerado como o mais avangado
do planeta em matéria ambiental. 13

De tal maneira, o professor José Afonso da silva elucida que “o capitulo do meio

ambiente é um dos mais importantes e avangados da Constitui¢io de 1988, 13°

Partindo dessas premissas, dentre as diversas ferramentas utilizadas pelo constituinte
para a salvaguarda do meio ambiente estd o Direito Penal Ambiental, tendo em vista que a
Constituicdo prescreve ‘“normas obrigatérias de atuacdo da Administracdo Publica e dos

particulares, visto que as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente

1
1
1

[

2 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito Ambiental Esquematizado. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 93.
3 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 5.2 ed. Sio Paulo: RT, 2007, p. 145.

4 ldem p. 147.

135 SILVA, José Afonso da. Ob., cit., p. 847.

W W



57

sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, as sangdes penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados (art. 225, § 3.°, CF/88)”.13¢
Assim sendo, Luiz Fldvio Gomes e Silvio Maciel, expondo a doutrina de Luiz Regis Prado,
esclarecem que a nossa Constituicdo “estabeleceu um mandato expresso de criminalizagdo

das condutas lesivas ao meio ambiente”.!'?’

Desse modo, ndo se limita simplesmente a fazer uma declaracdo formal de tutela do
meio ambiente, mas, na esteira da melhor doutrina e legislacdo internacionais,
estabelece a imposi¢do de medidas coercitivas aos transgressores do mandamento
constitucional. Assinala-se a necessidade de protegdo juridico-penal, com a
obrigacdo ou mandato expresso de criminalizagdo. Com tal previsdo, a Carta
brasileira afastou, acertadamente, qualquer eventual davida quanto a
indispensabilidade de uma protecdo penal do ambiente. Reconhecem-se a existéncia
e a relevancia do ambiente para o homem e sua autonomia como bem juridico,
devendo, para tanto o ordenamento juridico lan¢ar mao inclusive da pena, ainda que
em ultima ratio, para garanti-lo.'*

Com efeito, ¢ inegdvel que o meio ambiente ¢ um bem juridico que deve ser
amplamente tutelado, conforme preceitua a Constituicdo Federal. Todavia, dentro desse
contexto, o artigo 225 da Constituicdo Federal deve sempre ser interpretado pelos agentes do
Poder Publico em consonancia com o artigo 1.°, III - que consagra como fundamento da
Republica o principio da dignidade da pessoa humana; com o artigo 3.°, II - que prevé como
objetivo fundamental da Republica o desenvolvimento nacional; com o artigo 5.° e seus
incisos - que elencam uma série de direitos e garantias fundamentais; e com o artigo 37 - que
indica os principios norteadores da Administragdo Publica. Além disso, consoante o § 2.°, do
artigo 5.°, da Lei Fundamental, devem ser observados, igualmente, os principios implicitos
adotados pela Constituigdo, bem como os pactos internacionalmente assumidos pela
Republica Federativa do Brasil. Desse modo, Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel esclarecem

que:

[...] n8o se pode nunca esquecer que, por for¢a do principio da proporcionalidade, a
protecdo penal tem que ser adequada e necessaria. Conflita com o principio da
necessidade a quantidade exorbitante de tipos penais [...]. O direito penal, no Brasil,
também nessa area, foi transformado (por forga do populismo penal) em instrumento
de primeira ratio, quando o correto seria ocupar posi¢do de ultima ratio. Se existe
algum setor do ordenamento juridico em que ndo tem pertinéncia invocar o principio
da proibicdo da protecdo deficiente ¢ este (o do meio ambiente).'>

4.1 A Lei 9.605/1998

136 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 25.* ed. Sdo Paulo: Atlas. 2010, p. 851.
137 GOMES, Luiz Flavio e MACIEL, Silvio. Ob., cit., p. 18.

138 1dem, ibidem.

139 lbidem, p. 18-19.
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Cumprindo determinacao constitucional, a Lei 9.605/1998 estabeleceu sangdes
administrativas e penais as condutas lesivas ao meio ambiente, sistematizando e unificando,
por conseguinte, as infracdes penais em um Unico diploma legal, embora ainda haja infragdes

ambientais tipificadas em outros textos normativos.

4.2 Criticas a Lei 9.605/1998

Nao obstante o fato de a Lei 9.605/98 ter unificado a maioria das infragdes
ambientais em seu texto, tal diploma normativo sempre foi alvo de severas criticas por parte

da doutrina.

Para Gomes e Maciel, a referida Lei esta longe de ser um diploma legal adequado
aos fins propostos, tendo em vista que muitos tipos penais tém péssima redacao legislativa,
padecendo alguns, inclusive, de duvidosa constitucionalidade. Além disso, segundo os
aludidos autores, a lei ambiental confunde o direito administrativo com o direito penal, uma

vez que transforma, propositadamente, infragdes administrativas em infragdes penais. 4

Por sua vez, Miguel Reale Junior, em interessante artigo, intitulado “A Lei hedionda
dos crimes ambientais”, analisa a Lei 9.605/98, explicitando sua decep¢dao com a evidente
atecnia legislativa empregada, originando-se uma Lei arbitrdria, a qual transforma
comportamentos insignificantes em crime, ndo observa a taxatividade, gerando, por

conseguinte, nos administrados, uma profunda inseguranca juridica. Disse ele:

Com expectativa, comecei a ler a Lei de Crimes Ambientais, de vez que relatei a
matéria na elaboragdo do anteprojeto de parte especial do Codigo penal, em 1984. A
decepcdo surgiu de pronto e se transformou, ao final, em intensa indignago diante
dos gravissimos erros de técnica legislativa que se somam a absurdos de contetdo,
reveladores da auséncia de um minimo de bom senso [...]. A defesa imprescindivel
do Meio ambiente ndo autoriza que se elabore ¢ que o Congresso Nacional aprove
lei penal ditatorial, seja por transformar comportamentos irrelevantes em crime,
algando, por exemplo, a condi¢do de delito o dano culposo, seja fazendo descri¢ao
ininteligivel de condutas, seja considerando crime infragdes nitidamente de carater
apenas administrativo, o que gera a mais profunda inseguranca. '4!

Para ilustrar as incongruéncias normativas, Reale cita alguns exemplos extraidos do

texto normativo:

O artigo 37 diz ndo ser crime o abate de animal que esta a destruir a lavoura ou a
criag¢do, desde que autorizado pela autoridade competente. Assim, deve-se esperar a

140 GOMES, Luiz Flavio e MACIEL, Silvio. Ob., cit., p. 19.
141 JUNIOR, Miguel Reale. A lei hedionda dos crimes ambientais. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/26274-26276-1-PB.htm. Acesso em: 21.jul.2015.
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tramitacdo de processo administrativo que autorize o abate do animal predador para
poder agir em defesa da criagdo ou do plantio, sob pena de cometer crime, ou seja,
abater antes da devida autorizacdo. '4?

Do mesmo modo, no que tange a taxatividade do tipo penal, Miguel Reale Junior

asscvera que:

Se a norma penal hd de ser clara, precisa, facilmente compreensivel pelo homem
comum, como ja exigia héa dois séculos Beccaria, o artigo 40 ¢ exemplo do inverso:
‘Causar dano direto ou indireto as unidades de conservagao e as areas de que trata o
art. 27 do decreto n.° 99.274, de 6 de junho de 1990 (...). Pena: reclusdo de um a
cinco anos’. Inicialmente, cumpre ponderar ser incompreensivel a mengdo a dano
indireto, cominando-se pena grave a uma conduta que nio se sabe o que seja.

Mais exotérica ¢ a referéncia em tipo penal ao art. 27 do decreto 99.274. E se indica
no paragrafo 1.°, de forma ampla, o que seja unidade de conservacdo, ou seja, todos
0s parques nacionais, estaduais ou municipais, bem como ‘areas de interesse
ecologico’. Que inseguranga para todos nds, destinatarios da norma penal
incriminadora!

Mas o pior € que se prevé logo a seguir, no paragrafo 3.°, forma culposa, sendo
crime causar por imprudéncia ou impericia dano a qualquer parque ou area de
interesse ecoldgico. O ciclista desatento que derrapa e bate na mureta do Ibirapuera
comete delito culposo de dano. Mais grave: se ja ndo se sabe o que seria ocasionar
dolosamente dano indireto, menos ainda o que € causar por imprudéncia dano
indireto.!*3

Sem embargo dos problemas retromencionados, para Luiz Flavio Gomes e Silvio

Maciel “a maior deficiéncia da Lei Ambiental esta na cominacgdo de penas”.'** Segundo os

aludidos juristas, os crimes previstos na Lei 9.605/98 tém penas totalmente desproporcionais e

sem razoabilidade, tendo em vista que algumas penas sdo infimas; outras excessivas.'*> A

esse respeito, os referidos autores ponderam da seguinte forma:

A pena do crime de destruir floresta de preservagdo permanente (art. 38) é idéntica a
pena do delito de soltar ou transportar bal6es (art. 42), qual seja, detengédo de 1 a 3
anos ou multa. Assim, o agente que transporta um baldo ou aquele que destroi
(aniquila) uma floresta de preservagdo permanente pode sofrer a mesma pena - 1 ano
de deten¢do ou uma multa. 14

Outro exemplo de pena desarrazoada e desproporcional estd prevista no artigo 32, da

Lei 9.605/98, como bem lembrado por Miguel Reale Junior. Veja-se:

No artigo 32, edita-se ser crime ‘praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar
animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos’, cominando-se
a pena de trés meses a um ano de detencdo e multa.

Primeiramente, ndo se sabe o que vem a ser ‘praticar ato de abuso’. De outro lado,
‘maus-tratos’ ¢ o nome juridico da conduta constante do artigo 136 do Codigo
Penal, que tipifica como crime ‘expor a perigo a vida ou a satide da pessoa sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia, privando-a de alimentacdo ou cuidados
indispensaveis (...) ou abusando de meios de correcdo’. A pena prevista para a
conduta de por em risco a vida ou a saide de pessoa sob sua guarda ou vigilancia é

142 1dem.
143 1dem.

144 GOMES, Luiz Flavio e MACIEL, Silvio. Ob., cit., p. 20.

145 Idem, p. 21.
146 1dem ibidem.
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de dois meses a um ano de deten¢ao ou multa - ou seja, menor do que a prevista para
a ‘pratica de ato de abuso ou maus-tratos em animais’.'¥’

E evidente que o ser humano e os animais silvestres, domésticos, nativos ou exoticos
devem ser igualmente amparados pelo ordenamento juridico; afinal, ambos sdo seres vivos.
Contudo, isso ndo significa que a colocacdo de Reale tenha reduzido a importancia da vida
animal frente a vida ou a satide do homem; tendo em vista que, o autor pondera, unicamente,
acerca da auséncia de pardmetros razoaveis da Lei 9.605/98 na fixacdo da pena; o que, por
conseguinte, coloca a vida ou a saide de um animal silvestre, doméstico, nativo ou exotico
em um patamar mais elevado do que a vida/sailde de um ser humano. De tal modo, o mais
sensato, sem duvida, seria a previsdo, no artigo 32, da Lei 9.605/98, da mesma pena prevista
no artigo 136, do Codigo Penal; ou seja, a de dois meses a um ano de detengdo ou multa, e

ndo de uma pena mais elevada.

Outro exemplo de incongruéncia ¢ o artigo 34, o qual prevé penas idénticas aquele
que “Pescar em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares interditados por 6rgao
competente” (caput) e aquele que “transportar espécimes provenientes da coleta, apanha e
pesca proibidas” (paragrafo unico, inciso III). Desse modo, o legislador exige do mero
prestador de servigos - o transportador - cujo exercicio da profissao abarca inumeros tipos de
carga, que este detenha conhecimento técnico, especifico, acerca das diversas espécies de
peixes, crusticeos e moluscos; tais como seus respectivos periodos de defeso, tamanho
minino permitido para a captura e comercializagdo etc.. Além disso, o transportador ainda
deve estar atento ao fato de a espécie estar ou nao em extingao. Segundo as portarias n.° 444 ¢
n.° 445, editadas pelo Ministério do Meio Ambiente no ano de 2014, existem, atualmente,
1.173 taxons ameagados no Brasil.'*3

Vale ressaltar, que a mesma exigéncia foi apregoada no paragrafo unico, do artigo

46, para o transportador de produtos de origem vegetal.'*’

Assim sendo, ndo parece razoavel, tampouco proporcional, exigir do transportador

que este detenha conhecimentos tdo profundos, acerca das especificidades juridicas que

147 JUNIOR, Miguel Reale. A lei hedionda dos crimes ambientais. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/26274-26276-1-PB.htm. Acesso em: 21.jul.2015.

148 ICMBio. Disponivel em: http://www.icmbio.gov.br/portal/biodiversidade/fauna-brasileira/2741-lista-de-
especies-ameacadas-saiba-mais.html. Acesso em: 22. jul.2015.

149 Art. 46. Receber ou adquirir, para fins comerciais ou industriais, madeira, lenha, carvio e outros produtos de
origem vegetal, sem exigir a exibicdo de licenga do vendedor, outorgada pela autoridade competente, ¢ sem
munir-se da via que devera acompanhar o produto até final beneficiamento: Pena - detencdo, de seis meses a um
ano, ¢ multa. Paragrafo uinico. Incorre nas mesmas penas quem vende, expde a venda, tem em deposito,
transporta ou guarda madeira, lenha, carvao e outros produtos de origem vegetal, sem licenga valida para todo o
tempo da viagem ou do armazenamento, outorgada pela autoridade competente.
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permeiam os diversos tipos de mercadorias transportadas. Nessa esteira, o entendimento
previsto na Lei 9.605, tende, inclusive, a inviabilizar o exercicio da referida atividade
econdmica; haja vista que um modesto prestador de servigos - autdbnomo - proprietario de um
unico caminhdo, sua exclusiva fonte de renda, empregado para o sustento e manutencao de
sua familia, ao ser contratado para o transporte de alguma mercadoria que porventura esteja
em desacordo com as determinacdes regulamentares dos 6rgaos ambientais, além da pena de
multa, poderd ser surpreendido, nesses casos, com a apreensdo de seu veiculo utilizado no

transporte - conforme serd visto adiante.

Por todo exposto, Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel afirmam que a presente Lei
Ambiental ¢ mais um “diploma penal simbdlico e de pouca efetividade, embora tenha surgido
como sdi acontecer, sob o renitente discurso de moralizacdo da questdo ambiental e de rigor
com os destruidores do meio ambiente; tendo em vista a complacéncia punitiva em relacao

aos delitos ambientais mais graves, praticados, justamente, por grandes ¢ poderosas empresas

nacionais e internacionais”.'>°

4.3 Da apreensao do produto e do instrumento de infracdo administrativa

ou de crime ambiental

O artigo 25, da Lei 9.605/98, com redacao dada pela Lei n.° 13.052/2014, dispoe

sobre a apreensdo do produto e do instrumento de infragdo ou de crime ambiental. In verbis:

Art. 25. Verificada a infragdo, serdo apreendidos seus produtos e instrumentos,
lavrando-se os respectivos autos.

§ 12 Os animais serdo prioritariamente libertados em seu habitat ou, sendo tal
medida invidvel ou ndo recomendavel por questdes sanitarias, entregues a jardins
zoologicos, fundacdes ou entidades assemelhadas, para guarda e cuidados sob a
responsabilidade de técnicos habilitados.

§ 22 Até que os animais sejam entregues as instituicdes mencionadas no § 12 deste
artigo, o orgdo autuante zelara para que eles sejam mantidos em condigdes
adequadas de acondicionamento e transporte que garantam o seu bem-estar fisico

§ 3° Tratando-se de produtos pereciveis ou madeiras, serdo estes avaliados e doados
a institui¢des cientificas, hospitalares, penais e outras com fins beneficentes.

§ 4° Os produtos e subprodutos da fauna nao pereciveis serdo destruidos ou doados
a institui¢des cientificas, culturais ou educacionais.

§ 5° Os instrumentos utilizados na pratica da infracdo serido vendidos,
garantida a sua descaracterizacio por meio da reciclagem. (Grifou-se)

No que tange a apreensao dos instrumentos e produtos de infracdo ambiental, esta

pode ocorrer pelas autoridades administrativas ambientais, ou pela policia, havendo indicios

130 GOMES, Luiz Flavio e MACIEL, Silvio. Ob., cit., p. 21.
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de crime ambiental. Entretanto, quanto a destinacao dos bens e produtos apreendidos, os
paragrafos 1.° a 5.° do aludido artigo estabelecem determinados procedimentos, os quais
devem ser interpretados com a méaxima cautela e a luz do principio do devido processo legal
(art. 5.°, LIV, CF/88). Além disso, como a referida Lei Ambiental traz pouquissimas normas
processuais, devem ser observados, consequentemente, os regramentos do Codigo Penal e do
Cdodigo de Processo Penal sobre confisco de bens e restitui¢ao de coisas apreendidas (CP, art.

91, I e CPP, art. 188 ¢ seguintes).!>!

Além disso, importante destacar que o confisco dos instrumentos e produtos do
crime (art. 91, 11, a e b, do CP) constitui efeito da sentenga penal condenatoria, pressupondo
condenacao transitada em julgado, destacando-se que, mesmo em caso de condenacao
criminal, somente podem ser confiscados os instrumentos que sejam objetos ilicitos,

considerando-se, ainda, o direito da vitima e o terceiro de boa-fé. '

Art. 91 - Sdo efeitos da condenacio:
[...]

II - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-
fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico,
alienacio, uso, porte ou detencfio constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido
pelo agente com a pratica do fato criminoso. (Grifou-se)

Importante deixar claro que a doacao de madeiras (§ 3.°), a doagdo ou destruicao de
produtos e subprodutos da fauna ndo pereciveis (§ 4.°), bem como o perdimento dos
instrumentos utilizados no ato infracional (§ 5.°) somente poderdo ocorrer mediante
constatagdo inequivoca da infra¢do, corroborada apés o término de um regular processo
administrativo ou criminal; e desde que seja observado o direito do terceiro de boa-fé - que
ndo concorreu para a pratica infracional e nem dela se beneficiou. Ainda que o objeto da
investigagdo seja produto perecivel (§ 3.°), este deverd permanecer sob a posse de seus
proprietarios legitimos enquanto houver duvidas acerca do cometimento da infragdo
administrativa, tendo em vista que a apreensao sumadria de tais mercadorias podera importar
no término da atividade empresarial, causando, por conseguinte, ao administrado, um prejuizo
irreparavel, em caso de anulacdo do auto de infracdo. A mencionada expressdo “verificada a
infracdo”, constante do caput do art. 25 ndo pode ser entendida em outro sentido, sob pena de

se admitir o confisco de bens sem o devido processo legal ou administrativo, ja que a doacéo

151 GOMES, Luiz Flavio e MACIEL, Silvio. Ob., cit., p. 90.
152 |dem, ibidem.
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¢ a destruicdo de madeiras e produtos, previstas nos paragrafos retrocitados, significam a

perda de tais objetos.'>*

4.4 Do confisco de instrumento envolvido em crime ambiental

Inicialmente, convém frisar que o confisco ndo se confunde com a medida processual
de apreensdo. A apreensdo, como destacado, pode ser determinada pelas autoridades
administrativas ambientais ou pela policia, diante de crime ambiental. J& o confisco - ou a
perda dos instrumentos ilicitos do crime - decorre do transito em julgado de sentenga
condenatoria, ressalvado, em ambos os casos - seja de apreensdo ou de confisco - o direito do

terceiro de boa-fé, que ndo teve envolvimento na infracao.

Assim, o art. 91, II, a, do Coédigo Penal determina o confisco dos instrumentos do

crime somente quando o ““fabrico, alienacéo, uso, porte ou detencéo constitua fato ilicito™.

Por outro lado, o § 5.°, do artigo 25, da Lei 9.605 (renumerado pela Lei n.°
13.052/2014) prevé, de forma genérica, que os instrumentos empregados em crimes
ambientais, independentemente de constituirem objetos ilegais, poderdao ser confiscados;
direcionando, assim, a equivocada interpretacao de que quaisquer instrumentos utilizados para
a pratica de infragdes ambientais podem ser apreendidos, sejam ou ndo permitidos o seu

fabrico, aliena¢do, uso, porte ou detencao.

Entretanto, como ensinam Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel:

E preciso ter muita cautela na interpretagio deste dispositivo, que ndo pode receber
uma exegese meramente literal. Os objetos que devem ser confiscados sdo apenas
aqueles usualmente utilizados na pratica de delitos ambientais. Um objeto licito, que
muitas vezes representa o sustento do agente ¢ de sua familia, ndo pode ser
confiscado porque, esporadicamente, foi utilizado irregularmente e caracterizou a
pratica de um delito ambiental.'>*

Na acertada visao dos aludidos autores:

E preciso fazer a distingio para ndo haver injusticas e abusos. Motosserras utilizadas
por madeireiras clandestinas, barcos utilizados por pesqueiros ilegais devem, sem
davida, ser confiscados; mas um barco de um humilde pescador, que eventualmente
pescou peixes além da quantidade permitida, ndo tem necessidade de ser confiscado;
da mesma forma que ndo tem necessidade de ser confiscado o caminhdo do
trabalhador que conseguiu um servico de ‘carreto’ e, culposamente, acabou
transportando objetos nocivos ao meio ambiente.!>

153 1dem, p. 91.
154 GOMES e MACIEL. Ob., cit., p. 92.
155 |dem, ibidem.
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Em conclusdo, os referidos autores arrematam: “Seria no minimo desproporcional a
apreensao do barco e do caminhdo dos trabalhadores nessas hipoteses, pois que tais objetos

ndo constituem objetos de crime, mas instrumento de trabalho, de subsisténcia dessas

pessoas”.!%6

Além disso, importante deixar claro o carater personalissimo da pena, tendo em vista
que sua funcdo ¢ punir somente o infrator (arts. 5.°, XLV, da CF/88 e 5.3, da CADH). Assim
sendo, um veiculo pertencente a terceiro, que porventura seja utilizado em alguma infragao
ambiental, somente podera ser confiscado apods a tramitagao regular de um “devido processo
legal” em ambito administrativo, por meio do qual fique devidamente comprovada a ma-fé do
proprietario do bem; ou seja, a sua efetiva participagdo na infracdo e/ou colaboragdo com a
pratica delituosa; tendo em vista que, conforme noticiado, nesses casos, a boa-fé ¢ presumida,
sendo corolaria da garantia do estado de inocéncia - art. 8.2, da CADH - hierarquicamente

superior a Lei 9.605/98, tendo em vista seu status supralegal.

Alias, esse € o unissono entendimento do Conspicuo Tribunal Regional Federal da

Primeira Regido (TRF-1):

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. INFRACAO
AMBIENTAL. TRANSPORTE IRREGULAR DE MADEIRA. VEICULO
PERTENCENTE A TERCEIRO. APREENSAO. LIBERACAO. NOMEACAO DO
PROPRIETARIO DO BEM COMO FIEL DEPOSITARIO. DECRETO 6.514/2008.
POSSIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia deste Tribunal firmou entendimento de
que a apreensido de veiculo s é devida quando sua utilizacio é destinada para
uso especifico e exclusivo do delito ambiental, na forma do artigo 25, § 4°, da
Lei 9.605/98. 2. Na espécie, a documentagdo constante dos autos ndo comprova que
o veiculo do impetrante tenha sido utilizado exclusivamente para a pratica de
atividade ambiental ilicita. 3. Ndo comprovada a alegada boa-fé do impetrante,
proprietirio do veiculo, na cessio de seu caminhdo a pessoa do autuado, deve
ele ser nomeado como fiel depositirio do bem, até o julgamento do processo
administrativo, nos termos do art. 105, do Decreto 6.514/2008. Precedente da
Quinta Turma: AMS 0029703-17.2010.4.01.3700/MA, Rel. Desembargador Federal
Souza Prudente, 01/06/2012 e-DJF1 P. 131. 4. Apelagoes do IBAMA e do MPF a
que se nega provimento. 5. Remessa oficial a que se da parcial provimento, para o
fim de intimar o impetrante a firmar termo de fiel depositario do veiculo apreendido,
permanecendo nessa condi¢do até o julgamento do processo administrativo, nos
termos do art. 105, do Decreto 6.514/2008. (AMS 0003809-15.2010.4.01.3902 / PA,
Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NEVITON GUEDES, QUINTA TURMA,
e-DJF1 p.304 de 06/05/2015).

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE  SEGURANCA. INFRACAO
AMBIENTAL. TRANSPORTE DE MADEIRA SERRADA SEM LICENCA DO
ORGAO AMBIENTAL COMPETENTE. APREENSAO DO VEICULO.
NOMEACAO DO PROPRIETARIO DO BEM COMO FIEL DEPOSITARIO.
DECRETO 6.514/2008. POSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA. 1. A
jurisprudéncia deste Tribunal firmou entendimento de que a apreensio de
veiculo s6 é devida quando sua utilizacdo é destinada para uso especifico e
exclusivo do delito ambiental, na forma do artigo 25, § 4°, da Lei 9.605/98. 2. Na
espécie em causa, ndo ha elementos que indiquem que os veiculos da impetrante

156 1dem, ibidem.
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eram utilizados com finalidade especifica para a pratica de atividades ilicitas. 3. A
autoridade indicada como coatora poderia ter apresentado outros elementos de prova
que demonstrassem conduta reincidente da impetrante, preferindo insistir, porém, na
tese de que a so pratica de uma conduta justificaria a apreensdo, o que €, porém,
contraria ao direito. 4. Niao tendo sido demonstrado nos autos a ocorréncia de
qualquer outro ilicito praticado com a utilizacao desses bens, conclui-se, assim,
tratar-se de fato isolado. 5. A orientacdo jurisprudencial deste Tribunal,
contudo, vem decidindo no sentido de que é possivel a nomeacdo do
proprietario do veiculo como fiel depositirio do bem, até o julgamento do
processo administrativo, nos termos do art. 105, do Decreto 6.514/2008.
Precedentes da Quinta e Sexta Turmas: AMS 0029703-17.2010.4.01.3700/MA, Rel.
Desembargador Federal Souza Prudente, 01/06/2012 e-DJF1 P. 131 e AMS
0007664-82.2013.4.01.4100/RO, Rel. Desembargador Federal Kassio Nunes
Marques, 06/10/2014 ¢-DJF1 P. 181. 6. Ha auséncia de interesse recursal do MPF,
pois a senten¢a determinou exatamente a pretensdo veiculada no recurso, qual seja, a
liberacdo dos veiculos da impetrante mediante Termo de Deposito. 7. Apelacdo do
IBAMA e remessa oficial a que se nega provimento. Sentenga mantida. 8. Apelacdo
do Ministério Publico Federal que ndo se conhece. (AC 0000962-59.2009.4.01.4101
/ RO, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NEVITON GUEDES, QUINTA
TURMA, e-DJF1 p.214 de 20/10/2015).

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE  SEGURANCA. INFRACAO
AMBIENTAL. TRANSPORTE IRREGULAR DE MADEIRA. APREENSAO DO
VEICULO. LIBERACAO. POSSIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia deste Tribunal
firmou entendimento de que a apreensido de veiculo s6 ¢ devida quando sua
utilizacdo é destinada para uso especifico e exclusivo do delito ambiental, na
forma do artigo 25, § 4°, da Lei 9.605/98. 2. Na espécie, ndo ficou comprovada a
utilizagdo dos veiculos exclusivamente para cometimento de ilicito ambiental,
situagdo em que, em principio, afigura-se possivel a liberagdo do veiculo. 3.
Contudo, a jurisprudéncia deste Tribunal tem adotado entendimento no sentido
de que, ndo comprovada a utilizacio do veiculo para o fim especifico da pratica
de crime ambiental, deve o proprietario ser nomeado como fiel depositario do
bem, até o julgamento do processo administrativo, nos termos do art. 105, do
Decreto 6.514/2008. Precedentes da Quinta ¢ Sexta Turmas: AMS 0029703-
17.2010.4.01.3700/MA, Rel. Desembargador Federal Souza Prudente, 01/06/2012 e-
DJF1 P. 131 e AMS 0007664-82.2013.4.01.4100/RO, Rel. Desembargador Federal
Kassio Nunes Marques, 06/10/2014 e-DJF1 P. 181. 4. Apelacdo e remessa oficial a
que se da parcial provimento para garantir a liberacdo dos veiculos apreendidos, que
devem permanecer sob a guarda dos impetrantes na condic@o de fieis depositarios,
nos termos do art. 105, caput e 106, II, do Decreto 6.514/2008, até o julgamento do
respectivo  processo administrativo perante o IBAMA. (AC 0013223-
75.2007.4.01.3600 / MT, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NEVITON
GUEDES, QUINTA TURMA, e-DJF1 p.225 de 30/09/2015).

Igualmente, faz-se imperativo destacar que o referido entendimento € corroborado
pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiga; o qual, inclusive, em sede de Recurso Repetitivo
(art. 543-C, CPC), alicergou a presun¢do de boa-fé como Principio Geral, aplicavel, portanto,

a todos os ramos do Direito. Veja-se:

PROCESSO CIVIL. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO CPC. FRAUDE
DE EXECUCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. SUMULA N. 375/STJ.
CITACAO VALIDA. NECESSIDADE. CIENCIA DE DEMANDA CAPAZ DE
LEVAR O ALIENANTE A INSOLVENCIA. PROVA. ONUS DO CREDOR.
REGISTRO DA PENHORA. ART. 659, § 4°, DO CPC. PRESUNCAO DE
FRAUDE. ART. 615-A, § 3°, DO CPC. [...] 1.3. A presuncio de boa-fé é principio
geral de direito universalmente aceito, sendo milenar a parémia: a boa-fé se
presume; a ma-fé se prova. [...] (STJ - REsp: 956943 PR 2007/0124251-8, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 20/08/2014, CE - CORTE
ESPECIAL, Data de Publicagdo: DJe 01/12/2014).
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ADMINISTRATIVO. INFRACAO ADMINISTRATIVA. IBAMA. AUSENCIA
DE OMISSAO NO ACORDAO. APREENSAO DO VEICULO. NECESSIDADE
DE PROCESSO ADMINISTRATIVO E COMPROVACAO DE MA-FE. MULTA.
VALIDADE. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. VEICULO. PENA DE
PERDIMENTO. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DA PARTICIPACAO
DO PROPRIETARIO NO ILICITO. [...] 3. Improcedente a aplicaciio da pena de
perdimento de veiculo quando nio forem devidamente comprovadas, mediante
regular processo administrativo, a responsabilidade e a ma-fé do proprietario
na pratica do ilicito. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1331644/PA,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
18/10/2012, DJe 25/10/2012).

ADMINISTRATIVO. INFRACAO. VEICULO TRANSPORTADOR E
MERCADORIA APREENDIDA. PENA DE PERDIMENTO DO VEICULO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO. NECESSIDADE. 1. A Segunda Turma firmou
o entendimento de que nio cabe a aplicacio da pena de perdimento de veiculo
quando ndo forem devidamente comprovadas, mediante regular processo
administrativo, a responsabilidade e a ma-fé de seu proprietario na pratica do
ilicito. 2. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no REsp 1295754/DF, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/03/2012,
Dle 12/04/2012).

Como demonstrado, nas infragdes ambientais envolvendo bens pertencentes a

terceiro impera a presun¢do de boa-fé, advinda, obviamente, da garantia do estado de

inocéncia (art. 5.°, LVII, da CF/88 e 8.2, da CADH) - a qual proibe que qualquer individuo

seja prematuramente equiparado a culpado. Corolaria, inclusive, do devido processo legal

(art. 5.°, LIV, CF) - que assegura, a todo acusado, antes do perdimento de sua liberdade ou de

seus bens, o direito ao contraditério e a ampla defesa; o direito de ndo se autoincriminar nem

de ser compelido a produzir provas contra si mesmo, dentre outras garantias. Em recente

pronunciamento, durante o julgamento do HC 96.905/RJ, o STF - Guardido da Constituicao -

deliberou que:

A garantia constitucional do due process of Law abrange, em seu contetido
material, elementos essenciais a sua propria configuragdo, dentre os quais avultam,
por sua inquestionavel importdncia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao
processo (garantia de acesso ao Poder Judicidrio); (b) direito a citacdo e ao
conhecimento prévio do teor da acusacgdo; (c) direito a um julgamento publico e
célere, sem dilagdes indevidas; (d) direito ao contraditdrio e a plenitude de defesa;
(e) direito de ndo ser processado e julgado com base em leis ex post facto; (f) direito
a igualdade entre as partes (paridade de armas e de tratamento processual); (g)
direito de ndo ser investigado, acusado, processado ou condenado com fundamento
exclusivo em provas revestidas de ilicitude, quer se trate de ilicitude originaria, que
se cuide de ilicitude derivada; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a
observancia do principio do juiz natural; (j) direito de ndo se autoincriminar nem de
ser constrangido a produzir provas contra si proprio; (1) direito de ser presumido
inocente e, em consequéncia, de nfo ser tratado, pelos agentes do Estado, como
se culpado fosse, antes do transito em julgado de eventual sentenca penal
condenatoria; e (m) direito a prova. (Grifou-se)

Nesse entendimento, percebe-se que a apreensao de instrumentos (veiculos,

embarcacdes, maquindrios etc.) envolvidos em infragdes ambientais ¢ medida excepcional,

imposta, apenas, quando o bem for usado exclusivamente para o desempenho de atividade

ilicita.
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Todavia, ignorando os principios estampados na Constituicdo Federal e na CADH,
além da jurisprudéncia pacifica dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais Superiores
(STF e STJ), o IBAMA, aplicando uma exegese meramente literal do artigo 25, da Lei
9.605/98, continua a confiscar todo e qualquer instrumento envolvido em infracdo ambiental -
independentemente pertencer ao infrator ou a terceiro; atendendo, desse modo, as orientagdes
de sua Procuradoria Federal Especializada, a qual, por meio da Orientacao Juridica Normativa
(OJN) n.° 19/2010, pronunciou-se no sentido de que ¢ dever do terceiro - proprietario do bem
apreendido - comprovar a sua boa-fé; ou seja, demonstrar que nao concorreu para a pratica da
infracdo ¢ nem dela se beneficiou; erigindo, por conseguinte, a ma-fé como paradigma de
interpretagdo e criando, dessa forma, para o terceiro, uma obrigagdo ndo contemplada pelo

ordenamento juridico, reprise-se: a de comprovar a sua inocéncia. Vejamos:

4.5 Das atribuicoes do IBAMA

Preliminarmente, de acordo com o artigo 2° da Lei n°® 7.735, de 22 de fevereiro de
1989, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA)
¢ uma autarquia federal dotada de personalidade juridica de direito publico, possui autonomia

administrativa e financeira, estando vinculada ao Ministério do Meio Ambiente.

O IBAMA tem como principais atribuigdes: exercer o poder de policia ambiental;
executar acdes das politicas nacionais de meio ambiente, referentes as atribuicdes federais,
relativas ao licenciamento ambiental, ao controle da qualidade ambiental, a autorizagao de uso
dos recursos naturais e a fiscalizagdo, monitoramento ¢ controle ambiental; ¢ executar as
acOes supletivas de competéncia da Unido de conformidade com a legislagdo ambiental

vigente, conforme Lei n° 11.516, de 28 de agosto de 2007. 17

Cabe ainda ao IBAMA propor e editar normas e padrdes de qualidade ambiental; o
zoneamento e a avaliagdo de impactos ambientais; o licenciamento ambiental, nas atribui¢des
federais; a implementacdo do Cadastro Técnico Federal;, a fiscalizacdo ambiental e a
aplicacdo de penalidades administrativas; a geragdo e disseminacdo de informagdes relativas
ao meio ambiente; o monitoramento ambiental, principalmente no que diz respeito a

prevengdo e controle de desmatamentos, queimadas e incéndios florestais; o apoio as

157 IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis. Disponivel em:
http://www.ibama.gov.br/acesso-a-informacao/atribuicoes. Acesso em 17 jul. 2013.
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emergéncias ambientais; a execu¢do de programas de educac¢ao ambiental; a elaboragdo do
sistema de informacdo e o estabelecimento de critérios para a gestdo do uso dos recursos

faunisticos, pesqueiros e florestais; dentre outros. '3

Importante ressaltar, que as autarquias ndo possuem titularidade de competéncia
politica, tendo em vista que ndo possuem capacidade para exercer fungdes legislativas nem
jurisdicionais; logo, o IBAMA, ao editar seus atos administrativos, jamais podera inovar em
matéria legislativa, haja vista que os atos infralegais devem manter consonancia com todo o

ordenamento juridico.

4.6 Da apreensao de instrumentos utilizados em infra¢cdes ambientais sob a

égide da Orientacio Juridica Normativa n.° 19/2010, do IBAMA

O tema apreensdo e perdimento de instrumentos (veiculos, maquinarios,
embarcagdes etc.) utilizados para a pratica de infragdes administrativas e/ou crimes
ambientais foi objeto de consulta a Procuradoria Federal Especializada do IBAMA, estando o

procedimento consubstanciado na OJN n.° 19/2010.'%°

Por oportuno, vale lembrar que segundo o art. 1.°, da Portaria PFE/IBAMA n.°
01/2012, as Orientag¢des Juridicas Normativas representam a consolida¢do de entendimentos e
teses sob matérias juridicas relevantes de repercussdao nacional ou de recorréncia no ambito
das Superintendéncias do IBAMA dos Estados; tendo, por conseguinte, aplicacao obrigatoria
na seara da PFE/IBAMA e das unidades da Procuradoria Geral Federal, quando no exercicio
de representacdo da autarquia em matéria finalistica (art. 3.°), impondo-se, desse modo, o
entendimento consolidado a todos os processos administrativos que versarem sobre a mesma
matéria (art. 5.°); tendo em vista que o retrocitado ato tem como escopo conferir tratamento

uniforme a demandas similares.

Assim, em apertada sintese, as Orientagdes Juridicas Normativas representam uma

forma de proceder das unidades da referida autarquia, tendo, por conseguinte, conforme

153 IBAMA — Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis. Disponivel em:
http://www.ibama.gov.br/acesso-a-informacao/atribuicoes. Acesso em 17 jul. 2013.

139 AGU - Advocacia Geral da Unido. OJN. N.° 19/2010. Apreensio e perdimento de veiculos e embarcagdes
utilizados em infragdes de transporte de produtos dependentes de autorizagdo ambiental. Disponivel em:
file:///C:/Users/Andre/Downloads/ojn_n- 19 2010 apreensao_e perdimento_de veiculos-
embarcacoes%20(4).pdf. Acesso em: 23.jul.2015.
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noticiado, aplica¢dao obrigatéria no ambito da PFE/IBAMA e das unidades da Procuradoria

Geral Federal.

Nessa toada, o IBAMA editou a Orientagdo Juridica Normativa n.° 19/2010, cuja

ementa preveé o seguinte:

1. Apreensdo e perdimento de instrumentos utilizados para a pratica de infra¢des
administrativas e/ou de crimes ambientais. Previsdo na Lei n.° 9605/1998 e no
Decreto n°6514/2008;

2. Nao ha diferencga de tratamento juridico para o transporte de cargas perigosas e
para os demais transportes que exijam autorizagdo do IBAMA para a sua realizagdo.
Em qualquer caso, somente a irregularidade ambiental enseja a apreensdo e o
perdimento pelos agentes do IBAMA;

3. Constituem instrumentos utilizados na pratica da infragdo ambiental tudo aquilo
que efetivamente estiver sendo usado no cometimento do delito. Quando do
julgamento do auto de apreensdo, a autoridade competente devera verificar se o
objeto se enquadra no conceito de instrumento, determinando, caso contrario, a sua
imediata devolugao;

4. Nas infragdes administrativas ndo ha davida: podem ser apreendidos todos os
instrumentos utilizados na infracdo, nos termos do art. 72, inciso IV da Lei de
Crimes Ambientais, que prevé a apreensdo dos “instrumentos, petrechos,
equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infragéo;

5. A aplicagdo da sanc¢do administrativo-ambiental independe da solucdo de
processo criminal ou civil, em decorréncia da independéncia dos Poderes;

6. Quanto a sangdo de perdimento, deve ficar claro que apenas estard confirmada
depois do transito em julgado do procedimento apuratério ¢ mediante decisdo
motivada;

7. Especificamente quanto a veiculos, objeto de andlise da presente consulta, é
necessario que se oficie ao DETRAN quando da apreensdo, bem como no momento
da transferéncia de titularidade do bem;

8. E possivel que o bem apreendido nio seja de propriedade do infrator. Como
o0 escopo da apreensdo é sancionar aquele que pratica ato lesivo ao meio
ambiente, o instrumento (veiculo, embarcacdo etc.) deve ser devolvido se
comprovada a boa-fé do proprietirio, que nio tenha concorrido para a
infraciio ou dela se beneficiado;

9. Desde a edigdo do Decreto n® 5.523/2005, que alterou a redag@o do inciso VIII do
§ 6° art. 2°, do ab-rogado Decreto n° 3.179/1999, ndo ha mais fundamento legal
para a restitui¢@o de instrumentos usados no cometimento de infragdo. Mesmo em se
tratando de delito praticado antes da vigéncia do Decreto n® 5.523/2005, cabera a
autoridade competente deliberar e ponderar acerca da devolugdo, uma vez que,
consoante se observa da parte final do inciso VIII, trata-se de Poder
Discricionério.!®

Face ao exposto, pela leitura da sobredita Orientacdo Juridica Normativa,
especialmente do item n.° 8, percebe-se, com base em tudo que fora dito até o momento, que o
aludido parecer esté alicer¢ado em premissa absolutamente equivocada, qual seja: a de que ¢
obrigag¢do do terceiro - proprietdrio do bem apreendido - comprovar a sua boa-fé; ou seja,

demonstrar que ndo concorreu para a pratica da infragdo ambiental e nem dela se beneficiou.

100 AGU - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. OJN. N.° 19/2010. Apreensdo e perdimento de veiculos e
embarcacdes utilizados em infragdes de transporte de produtos dependentes de autorizacdo ambiental.
Disponivel em: file:///C:/Users/Andre/Downloads/ojn n- 19 2010  apreensao_e perdimento de veiculos-
embarcacoes%20(4).pdf. Acesso em: 23.jul.2015.
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Ao impor tal exigéncia o IBAMA, por conseguinte, erige a ma-f¢ como paradigma de

interpretagao.

E possivel que o veiculo apreendido nio seja de propriedade do infrator e, nesse
caso, tendo em vista que o escopo da apreensdo ¢ sancionar aquele que pratica o ato
lesivo ao meio ambiente, o veiculo deve ser devolvido se comprovada a boa-fé do
proprietario/possuidor, ¢ desde que ele ndo tenha concorrido para a infragdo ou
dela se beneficiado. [...] Ressalte-se, porém, que a mera alegacido de boa-fé do
proprietario/possuidor, por suposto desconhecimento da acdo do condutor, a quem
emprestara o veiculo, ndo o socorre. Deve ficar demonstrado nos autos que o
terceiro ndo participou direta ou indiretamente do ilicito.

Assim, importante deixar claro que a tese utilizada pela Procuradoria Federal
Especializada do IBAMA - em desprezo ao principio da presuncao da inocéncia - previsto da
CF/88 e na CADH, alicercada, unicamente, em uma exegese literal da Lei 9.605/98 vai de
encontro a todos os principios retromencionados, além de criar para o terceiro uma obrigagao
nao contemplada pelo ordenamento juridico, tendo em vista que, como determinam a CADH
¢ a Constituigdo Federal: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma

sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. Portanto, entende-se que

qualquer ato de apreensdo, envolvendo bem pertencente a terceiro, que seja embasado na OJN

n.° 19/2010, ¢ nulo de pleno direito, eis que eivado pelo abuso de poder.

Nesse entendimento, o aludido parecer do IBAMA afronta, igualmente, os principios
internacionais fixados pela Convencao de Viena sobe o Direito dos Tratados, de 1969;
segundo a qual, em seu art. 27, determina que nenhum Estado pactuante (e nisso inclui o
Brasil) ““pode invocar as disposicOes de seu direito interno para justificar o inadimplemento
de um tratado”.

Conforme demonstrado, ndo existe, no Direito patrio, principio que erija a ma-fé
como regra ou parametro de interpretacdo. Ao contrario, tal presuncdo ¢ explicitamente
vedada pela Constituicio Federal (art. 5.°, LVII, CF/88), pela CADH (art. 8.2) e,
consequentemente, por toda a jurisprudéncia. Desse modo, percebe-se que os cidadios ndo
estdo perante o Estado na posi¢ao de infratores até que consigam provar o contrario, €, sim,
comprovadamente, na posicdo de inocentes, até prova adversa; razdo pela qual compete ao
IBAMA o dever de provar a ma-fé e a participagdo do terceiro (proprietario/possuidor do bem
apreendido) na infragdo ambiental para que possa, legitimamente, aplicar-lhe qualquer espécie

de sangao.

Assim sendo, convém destacar que qualquer interpretacdo contraria ao que foi
mencionado - que permita ao proprietario de um bem ser privado do que lhe pertence sem a

observancia de todas as garantias processuais retrocitadas - importa em retrocesso dos direitos
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fundamentais e, por conseguinte, em flagrante evolug¢do reacionaria, uma vez que tais
garantias, por serem Clausulas Pétreas (art. 60, § 4.°, IV, CF/88), ndo permitem interpretacdes

que contenham carater restritivo.

Ora, data maxima venia aos responsaveis pela elaboragdo da OJN n.° 19, ainda que
eivada pela macula da arbitrariedade, mas a interpretacdo dada pelo IBAMA ao artigo 25, da
Lei 9.605/98, esta totalmente equivocada, tendo em vista que, como demonstrado, ainda que o
referido artigo autorize a apreensdo de veiculos utilizados exclusivamente em infragdes
ambientais, tal permissivo ndo alcanga os bens daqueles que ndo concorreram para o evento,
pois o escopo da pena é punir apenas aquele que pratica o ato lesivo ao meio ambiente - o

infrator (art. 225, §3.°, CF/88).

A interpretacdo sistemdtica do artigo 25, da Lei 9.605/98, em conformidade com
garantias previstas na Constituicdo Federal e na CADH - tratado internacional do qual o
Brasil ¢ signatario - ndo deixa duvidas de que o terceiro somente podera sofrer qualquer
constricdo em seu patrimonio se ficar inequivocamente comprovado, por meio do devido
processo legal, a sua participagcdo na ocorréncia. Além disso, vale ressaltar que incumbe ao
IBAMA o 6nus probatorio, tendo em vista que, conforme noticiado, ndo existe previsdo legal

que permita a autarquia obrigar o acusado a colaborar com a investigag¢ao dos fatos.

Por oportuno, acerca da teoria da responsabilidade objetiva em ambito ambiental,
vale ressaltar que aLei11.442 /2007'®' prevé nos incisosle III doart. 12 que os
transportadores e seus subcontratados serdo liberados de sua responsabilidade em razdo do ato
ou fato ser imputavel ao expedidor ou ao destinatario da carga, ou do vicio proprio ou oculto
da carga. Desse modo, a sobredita teoria somente podera ser adotada caso devidamente
demonstrado pelo IBAMA que o transportador detinha ciéncia da pratica da infra¢do, uma vez
que este ¢ isento de possuir conhecimentos técnicos especificos acerca das peculiaridades das

diversas modalidades de cargas transportadas. Nesse mesmo sentido, os seguintes arestos:

ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. IBAMA. INFRACAO
ADMINISTRATIVA. TRANSPORTE DE MADEIRA. GUIA FLORESTAL.
DIVERGENCIA  DASESSENCIAS  FLORESTAIS DECLARADAS E
TRANSPORTADAS. APREENSAO DE  VEICULO  AUTOMOTOR.
LIBERACAO. SENTENCAREFORMADA. 1. A apreenséo de veiculo utilizado na
realizagdo de infragdo ambiental se constitui em medida que encontra amparo na
legislagdo de regéncia. Entretanto, ha orientagdo jurisprudencial assentada nessa
Corte no sentido de que o veiculo transportador de madeira ilegal ndo ¢ passivel de
apreensdo na forma do artigo 25, § 4°, da Lei 9.605/98, sendo quando caracterizado

161 BRASIL, LEI N.° 11.442, de 5 de janeiro de 2007. Dispde sobre o transporte rodoviario de cargas por
conta de terceiros e mediante remuneracio e revoga a Lei no 6.813, de 10 de julho de 1980. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2007/1ei/111442.htm. Acesso em: 28.jul.2015.
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como instrumento de uso especifico e exclusivo para aquela atividade ilicita - o que
ndo ¢ a hipdtese dos autos. 2. "A adocio da teoria da responsabilidade objetiva
daquele que transporta produto florestal somente prevalece se demonstrada a
ciéncia da pratica de algum ilicito, 0 que nio resta configurado na hipétese dos
autos na medida em que dele niio era exigivel que tivesse conhecimento acerca
da divergéncia entre a esséncia descrita na Guia Florestal e aquela constante do
carregamento contratade. (AMS 0003569-79.2008.4.01.4101 / RO, Rel.
DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN, SEXTA
TURMA, e-DJF1 p.302 de 13/01/2015) 3. Corroborando esse entendimento, a Lei
11.442/2007 prevé nos incisos I e III do art. 12 que os transportadores e seus
subcontratados serio liberados de sua responsabilidade em razio do ato ou fato
ser imputavel ao expedidor ou ao destinatario da carga, ou do vicio proprio ou
oculto da carga. 4. Apelagdo a que se da parcial provimento para, reformando a
sentenca, determinar a liberagdo do veiculo apreendido. (TRF1, AC 0000103-
85.2014.4.01.3901 / PA, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL KASSIO NUNES
MARQUES, SEXTA TURMA, e-DJF1 11/03/2015).

ADMINISTRATIVO. INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS
RECURSOS NATURAIS RENOVAVEIS (IBAMA). INFRACAO AMBIENTAL.
APLICACAO DE MULTA E APREENSAO DO VEICULO TRANSPORTADOR
DE MADEIRA PERTENCENTE A TERCEIRO. PRESUNCAO DE BOA-FE DO
PROPRIETARIO QUE NAO CONCORREU PARA O ILICITO. RESTITUICAO
DO VEICULO. POSSIBILIDADE. 1. O veiculo pertencente a terceiro, contratado
para o servigo de transporte de madeira, somente pode ser apreendido, nos termos do
art. 25, § 4° da Lei 9.605/1998, quando for usado exclusivamente para o
desempenho da atividade ilicita. Precedentes. 2. No caso, presume-se a boa-fé do
proprietirio dos veiculos que desempenham a atividade genérica de transporte
de cargas. 3. Apelacdes do IBAMA, do MPF e remessa oficial desprovidas. (TRF1,
AC 0000794-43.2007.4.01.3902 / PA, Rel. Conv. JUIZ FEDERAL MARCELO
DOLZANY DA COSTA (CONV.), SEXTA TURMA, e-DJF1 11/03/2013).
ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS
NATURAIS RENOVAVEIS - IBAMA. INFRACAO AMBIENTAL. APLICACAO
DE MULTA E APREENSAO DE CAMINHAO TRANSPORTADOR DE
MADEIRA PERTENCENTE A TERCEIRO. PRESUNCAO DE BOA-FE DO
PROPRIETARIO QUE NAO CONCORREU PARA O ILICITO. RESTITUICAO
DO VEICULO. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. APLICACAO DO § 3° DO ART. 515 DO CPC. CONCESSAO
DA SEGURANCA. 1. O fundamento utilizado pelo IBAMA, ao apreender
veiculo pertencente a terceiro, baseado em mera presuncio de lesividade ao
ambiente, cria para o impetrante obrigacio ndo contemplada pelo
ordenamento juridico, tornando necessaria a reforma da sentenga extintiva do
feito, que entendeu necessaria a dilagdo probatdria para comprovacdo da ilegalidade
do ato tido como coator. 2. Em caso de sentenga que julga extinto o processo, nos
termos do inciso VI do art. 267 do CPC, o tribunal pode decidir desde logo o mérito,
se a causa versar sobre matéria exclusivamente de direito e estiver em condigdes de
imediato julgamento, com base no permissivo do art. 515, § 3° do CPC. 3. Nao
utilizado seu veiculo, especifica e exclusivamente, para a pratica de atividades
ilicitas, voltadas a agressio do meio ambiente (transporte irregular de
madeira). Precedentes deste Tribunal. 4. O veiculo pertencente a terceiro,
contratado para o servi¢o de transporte de madeira, somente pode ser apreendido,
nos termos do art. 25, § 4°, da Lei 9.605/98, quando for usado exclusivamente para o
desempenho da atividade ilicita. Precedentes deste Tribunal. 5. Na concreta
situacdo dos autos, presume-se a boa-fé do proprietario do caminhiao que
desempenha a atividade genérica de transporte de cargas. 6. Apelagdo provida
para, diante da aplicacdo do previsto no § 3° do art. 515 do CPC, conceder a
seguranca, determinando a restituigdo do veiculo ao impetrante. (TRF1, AMS
0004606- 78.2011.4.01.3603 / MT, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE
AMILCAR MACHADO, SEXTA TURMA, e-DJF1 p.343 de 11/03/2013)
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Do mesmo modo, conforme destacado, considerando-se que a boa-fé¢ objetiva do
Direito Privado ¢ vista como uma “norma de comportamento leal” ou um “modelo de conduta
social, arquétipo ou standard juridico”, ao qual cada pessoa deve ajustar a sua propria
conduta, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade, '®2
ndo realiza conduta tipica aquele que, agindo de acordo com o ordenamento juridico, acaba
por envolver-se em alguma infracdo ambiental na qual um terceiro tenha descumprido seu
dever de lealdade e cuidado. Nesse entendimento, aquele que cede seu veiculo a terceiro ndo
podera, por conta da presungdo de boa-fé, ser sumariamente considerado pelo Estado como
participe na ocorréncia; pois a boa-fé esta apregoada na premissa de que todos devem esperar
por parte das outras pessoas que estas sejam responsaveis € ajam de acordo com as regras da
sociedade, visando a evitar danos a terceiros. Por tal, motivo, a boa-fé tem como corolaria a
confianga de que o outro atuara de modo integro e correto; portanto, dentro da legalidade. No

mesmo sentido, Fernando Capez alerta que:

A vida social se tornaria extremamente dificultosa se cada um tivesse de vigiar o
comportamento do outro, para verificar se esta cumprindo todos os seus deveres de
cuidado; por conseguinte, ndo realiza conduta tipica aquele que, agindo de acordo
com o direito, acaba por envolver-se em situagdo em que um terceiro descumpriu
seu dever de lealdade e cuidado.!®

No entanto, a fim de justificar a referida ilegalidade (para ndo dizer imoralidade), o
IBAMA afirma que o principio da precaucdo garante a apreensdo de todo e qualquer

instrumento utilizado em infragdo ambiental, ainda que nao pertencente ao infrator.

Nao cabe ao intérprete relativizar san¢do prevista em lei, mormente em se tratando
de conduta lesiva ao meio ambiente. O principio da precaucdo no ordenamento
juridico patrio representa a adog@o de uma nova postura em relagao a degradacdo do
meio ambiente. A precaugdo exige que sejam tomadas, por parte do Estado ¢ da
sociedade em geral, medidas ambientais que, num primeiro momento, impecam a
ocorréncia de atividades potencialmente lesivas ao meio ambiente. Mas a precaucao
também atua quando o dano ambiental ja esta concretizado, desenvolvendo agdes
que fagam cessar esse dano ou que pelo menos minimizem seus efeitos.

Desenvolvido na Conferéncia de Bergen, realizada de 8 a 16 de maio de 1990, o
principio da precaugdo assevera que quando houver divida cientifica acerca da potencialidade
de dano ao meio ambiente que qualquer atividade possa causar, o Estado estara autorizado a
promover medidas restritivas apropriadas, a fim de proteger o meio ambiente de um risco

futuro.

Entretanto, nas infragdes ambientais envolvendo instrumento pertencente a terceiro,

o aludido principio ndo deve se sobrepor as garantias constitucionais e supralegais

162 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob., cit., p. 94-95.
163 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 14.* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.
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retromencionadas. Sendo assim, ndo se pode conceber sua aplicagdo, por exemplo, acima da
garantia do estado de inocéncia; uma vez que a utilizagdo de medida restritiva de direitos
fundamentais sem a observancia das garantias previstas no devido processo legal brasileiro

afronta a legalidade e a seguranca juridica; portanto, ndo pode ser aceita.

A defesa imprescindivel do meio ambiente ndo autoriza o Poder Publico a sobrepujar
garantias individuais estabelecidas pela Constituicdo Federal e pela Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos. Desse modo, frise-se, ainda que a Carta Fundamental permita que a
Lei 9.605/98 disponha acerca da perda de bens daqueles que infringirem normas ambientais,
tal privacdo ndo se da de modo instantaneo e genérico - envolvendo, sumariamente, qualquer
instrumento utilizado na infra¢do, conforme afirmado pelo IBAMA.!* H4 que se obedecer,
inexoravelmente, a um devido processo legal, no qual se assegure, dentre outras garantias, a
intrascendéncia, o contraditorio, a ampla defesa e a presuncdo de inocéncia. Tanto ¢ assim,

que pela exegese do artigo 5.°, da CF/88 se extrai o seguinte:

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado;

XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

[...]

b) perda de bens;

[...]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.

[..]

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria.

Como se nota, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5.°, ap6s assegurar o direito
fundamental a propriedade (inciso. XXII), ¢ clara ao pronunciar que “nenhuma pena passara
da pessoa do condenado” (inciso XLV). Em momento algum a nossa Lei Fundamental
menciona suspeito, acusado, investigado, indiciado etc.. De tal modo, reprise-se: quando a
Constituigdo determina que a lei disponha sobre a perda de bens (inciso XLVI, b), tal
permissivo se faz no sentido de aplicagdo da pena a pessoa do infrator - “condenado’ (inciso

LVII) - mediante um procedimento regular, observando-se todas as garantias processuais

164 <A normas penais em vigor prevéem a apreensdo de todos os instrumentos do crime para fins investigatorios,
mas, via de regra, o confisco fica restrito aos instrumentos ilicitos. A LCA, porém, ndo faz distingdo quanto a
ilicitude ou licitude dos instrumentos, mesmo quando dispdoe sobre a alienagdo (§ 4° do art.25) [...] Nas
infracdes administrativas ndo ha davida: podem ser apreendidos todos os instrumentos utilizados na
infragdo, nos termos do inc. IV, art. 72, da LCA [...] Pelo contido no § 4.° do art. 25, resta evidente que os
instrumentos ndo mais voltardo a posse ou propriedade do infrator, sendo a pena de perdimento consequéncia
logica da apreensdo”. (Grifos ndo originais)
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retromencionadas (incisos LIV e LV); jamais sobre a figura de um terceiro que ndo tenha
concorrido para a pratica infracional; tendo em vista que, como noticiado, a pena tem carater

personalissimo e, até prova em contrario, o terceiro age de boa-f¢.

Faz-se imperativo ressaltar, que o termo ““privar”, contido no inciso LIV, do art. 5.°,
da Constituicdo Federal, deve ser interpretado em sentido amplo, significando, desse modo,
“despojar de algo”, bem como, “impedir de ter a posse de algo”.!®> Assim sendo, vale
destacar que o posicionamento doutrindrio e jurisprudencial avanca no sentido de se
harmonizar o devido processo legal em ambito administrativo e os principios norteadores da
Administragdo Publica, apregoando-se, dessa forma, que em caso de duvidas acerca de
autoria ou participacdo na infragdo ambiental, deve o terceiro permanecer como fiel
depositario do bem até que se conclua o processo administrativo previsto na legislagdo de
regéncia, a fim de confirmar-se ou ndo o perdimento; garatindo-lhe, ainda, a discussao

judicial. Nesse entendimento, a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] “privar” da liberdade ou da propriedade ndo ¢ apenas simplesmente elidi-las,
mas também o ¢ suspender ou sacrificar quaisquer atributos legitimos inerentes a
uma ou outra; vale dizer: a priva¢do ndo precisa ser completa para caracterizar-se
como tal. Assim, para desencadear consequéncia dessa ordem, a Administragdo tera
que obedecer a um processo regular (o devido processo legal), o qual,
evidentemente, como resulta do inciso LV do art. 5.°, demanda contraditério e ampla
defesa.!%6

Por outro lado, pode-se afirmar que quando efetuada no momento em que se constata
o cometimento de infracdo administrativa, a apreensao tem natureza de medida acauteladora e
¢ inerente ao exercicio do dever-poder de policia da autoridade ambiental (Lei 9.784/99, art.

45, e Decreto 6.514/08, art. 101, 1).1¢7

Todavia, a imposi¢do de sancdes administrativas - obviamente - apenas se justifica
quando promovida em conformidade com o ordenamento juridico ¢ nos limites por ele
estabelecidos; portanto, tal prerrogativa ndo pode ser vista como um “cheque em branco™ -
concedido pelo legislador, para que o Administrador publico o utilize de acordo com seu bel-
prazer; razao pela qual, a apreensdo - ainda que cautelar - ndo dispensa a observancia do
devido processo legal, assegurando-se, desse modo, a quem ha de suportar seus efeitos o
direito ao contraditdrio e a ampla defesa, como claro estd na Constituigdo Federal (art. 5°, LIV

e LV), na Lei 9.605/98 (art. 70, § 4°) e no Decreto 6.514/2008, (arts. 94 a 96).

165 DE HOLANDA, Aurélio Buarque. Mini Aurélio. 7.* ed., Parana: Editora Positivo, 2009. p. 655.
166 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Ob., cit., p. 115.
167 Art. 45. Em caso de risco iminente, a Administragdo Publica poderd motivadamente adotar providéncias
acauteladoras sem a prévia manifestacdo do interessado.

Art. 101. Constatada a infragdo ambiental, o agente autuante, no uso do seu poder de policia, podera adotar
as seguintes medidas administrativas: I - apreensdo [...].
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No que tange a interpretagdao do artigo 25, da Lei de crimes ambientais, o eminente
Desembargador Federal Hilton Queiroz, do Egrégio Tribunal Regional Federal da Primeira
Regido (TRF-1), ensina que a finalidade do legislador foi dirigir a norma aos instrumentos
voltados exclusivamente para a pratica de ilicitos ambientais e ndo aos bens eventualmente

envolvidos em alguma ocorréncia dessa natureza.

Nao foi a intencdo do legislador dirigir a norma do art. 25, § 4.°, da Lei 9.605/98 aos
objetos que ndo sdo utilizados propriamente para delitos ambientais. Pelo contrario,
a intencdo foi a de evitar a reentrada de objetos que possuem potencialidade ndo
ocasional para o cometimento de crimes contra 0 meio ambiente, € um caminhdo
ndo possui esta potencialidade.'®®

Ademais, ainda que a inten¢ao do legislador ordinario fosse a de ampliar a apreensdo
prevista no artigo 25 da Lei de crimes ambientais aos instrumentos pertencentes a terceiros,
tal disposicdo legal ndo produziria efeito juridico algum, mostrando-se, dessa forma,
infrutifera, ante a prevaléncia da garantia do estado de inocéncia, prevista na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos - CADH. Norma de status supralegal; isto ¢
hierarquicamente superior as Leis Ordindrias. Desse modo, conforme noticiado, do ponto de
vista do conflito de normas, ¢ de destacar que toda e qualquer norma infraconstitucional que
esteja em confronto com a CADH sera destituida de eficacia, posto que ¢ incompativel com a

norma de hierarquia superior.'®’

Partindo de tais premissas, ¢ fora de duvida que o entendimento esposado na OJN
19/2010, do IBAMA vai de encontro a todas as garantias elencadas no devido processo legal
brasileiro, uma vez que submete ao legitimo proprietario do instrumento envolvido em
infracdo ambiental - o terceiro - a privagdo do bem sem a observancia das regras
pormenorizadas no devido processo. Sendo assim, importante destacar que, ao contrario do

entendimento esposado no aludido ato administrativo,'””

o IBAMA ndo poderd proceder
contra alguém passando diretamente a decisdo que repute cabivel - conforme seus

entendimentos ou interesses personalissimos; pois terd, desde logo, o dever juridico de

168 ACR 2002.30.00.002164-8/AC, Rel. Desembargador Federal Hilton Queiroz, Quarta Turma, DJ de
07/11/2003.

169 BADARO, Gustavo Henrique. Ob., cit., p. 36.

170 “E possivel que o veiculo apreendido ndo seja de propriedade do infrator e, nesse caso, tendo em vista que o
escopo da apreensdo ¢ sancionar aquele que pratica o ato lesivo ao meio ambiente, o veiculo deve ser devolvido
se comprovada a boa-fé do proprietario/possuidor, e desde que ele ndo tenha concorrido para a infracdo ou
dela se beneficiado. [...] Ressalte-se, porém, que a mera alegacdo de boa-fé do proprietario/possuidor, por
suposto desconhecimento da agdo do condutor, a quem emprestara o veiculo, ndo o socorre. Deve ficar
demonstrado nos autos que o terceiro ndo participou direta ou indiretamente do ilicito”.
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atender ao contido nos versiculos constitucionais (e supralegais).!”! Nesse entendimento,
como bem destacado pelo STF (HC 96.905/RJ), a garantia constitucional do due process of
Law, compreende, também, em sua acep¢do material, o “direito de ndo se autoincriminar, nem
de ser constrangido a produzir provas contra si proprio; além do direito de ser presumido
inocente e, em consequéncia, de ndo ser tratado, pelos agentes do Estado, como se culpado
fosse, antes do transito em julgado de eventual sentenca penal condenatoria”.

Vale reprisar, além disso, que o STJ ja se pronunciou, em sede de Recurso

Repetitivo,!'’?

no sentido de que “a presuncdo de boa-fé¢ ¢ principio geral de direito
universalmente aceito, sendo milenar a parémia: a boa-fé se presume; a ma-fé se prova”.

(REsp: 956943/PR).

Como se sabe, os principios gerais do Direito norteiam todo o ordenamento juridico,
razdo pela qual se aplicam a todos os ramos do Direito - inclusive ao Direito Ambiental -,
independentemente de estarem positivados ou ndo. Sdo verdades fundantes que se irradiam
por todo o sistema, compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensio e inteligéncia.!”® Assim sendo, percebe-se que nio é o terceiro - proprietario /
possuidor do bem apreendido pelo IBAMA - que devera comprovar a sua boa-fé, tendo em
vista que esta ja ¢ presumida. De tal maneira, cai por terra o argumento utilizado pela
Procuradoria Federal Especializada do IBAMA, tendo em vista que o raciocinio correto ¢é
justamente o inverso. Em outras palavras, compete ao 6érgdo ambiental o dever de comprovar
a ma-fé do terceiro - proprietario/possuidor do bem apreendido - consubstanciada pela
demonstragdo inequivoca de que este concorreu para a infracdo ambiental ou dela se

beneficiou, para que possa, legitimamente, exercer o jus puniendi.

4.7 Da proporcionalidade da pena

Como dito anteriormente, o Principio da Proporcionalidade ou Razoabilidade norteia

o poder legislativo, proibindo excessos normativos e abusos de poder por parte do Estado,

17! Vale ressaltar o cardter de norma supralegal atribuido pelo STF aos tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja signatdrio, ndo referendados pelo quérum das emendas constitucionais;
incluindo-se, portanto, nesse rol, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - CADH.

172 Como se sabe, as recentes alteragdes legislativas instituiram aos julgadores ordindrios o respeito as
orientagdes definidas em recursos repetitivos, tendo em vista que a decisdo proferida, além de resolver o caso
concreto, fixa a op¢do hermenéutica adotada no precedente, a qual, a rigor, devera servir de norma geral, a ser
aplicada as situagdes semelhantes.

V. Cit. 21.
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servindo, inclusive, de ferramenta do Direito Constitucional brasileiro, utilizada para deliberar
sobre a colisdo entre principios juridicos - ja que nao ha hierarquia entre eles. Desse modo, o
Principio da Proporcionalidade ou Razoabilidade age diante do conflito entre valores,
elegendo a solu¢do mais adequada para o caso concreto, levando em conta condi¢des sociais,
econOmicas e politicas, sem se afastar, todavia, da legalidade. Nesse sentido, vale ressaltar
que a Lei 9.784/1999 corrobora o principio da proporcionalidade ou razoabilidade, ao
asseverar que nos processos administrativos serdo observados os critérios de “adequagdo entre
os meios e fins” - esséncia da razoabilidade; vedando, explicitamente, a “imposicdo de
obrigagdes, restrigdes ¢ sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao
atendimento do interesse publico” - manifestando, portanto, o cerne da proporcionalidade - a

justa medida (art. 2.°, paragrafo tnico, VI).

Assim sendo, tendo em vista o fato de que as san¢des administrativas sdo atos da
Administragdo Publica e, portanto, devem estar pautados na lei, é certo que a san¢do imposta
deve encontrar correspondéncia com a gravidade da infracdo cometida. Caso contrério,

podemos falar em ilegalidade da san¢do desproporcional.!’*

Nessa esteira, faz-se imperativo frisar que do conceito de pena se extraem trés
objetivos: !7° (i) aplicar retribuicio punitiva ao transgressor; (ii) prevenir novas transgressdes
pela intimidagao dirigida a coletividade e, (iii) promover a readaptagao social do delinquente,

para que este ndo volte a transgredir.

Ora, se um dos objetivos da pena ¢ aplicar retribuicdo punitiva ao infrator, e
considerando-se que a expressdo “‘retribuir” significa *‘corresponder”; *“‘agir de forma
correspondente ou semelhante”;'’® evidencia-se - por meio de uma simples interpretagio
gramatical - que uma das caracteristicas principais da pena ¢, conforme noticiado, a

proporcionalidade; ou seja, a sangdo aplicada deve ser equivalente ao ilicito praticado. Isso

significa, mais explicitamente, que infracdes mais graves sdo punidas de modo mais rigoroso;
por outro lado, delitos menos graves recebem sancdes mais brandas. Em suma, a pena ¢
graduada conforme a gravidade da infracdo cometida, tendo em vista seu carater retributivo,

correspondente.

174 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ob., cit., p. 380.

175 Segundo Fernando Capez, (Curso de Direito Penal - Parte Geral. 14. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 384 ¢
385): o conceito de pena ¢ “san¢do penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execucdo de uma sentenca,
ao culpado pela pratica de uma infracdo penal, consistente na restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja
finalidade ¢ aplicar retribui¢do punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacdo social e prevenir novas
transgressoes pela intimidagao dirigida a coletividade”.

176 DE HOLANDA, Aurélio Buarque. Ob., cit., p. 707.
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Nesse entendimento, vale ressaltar que o legislador infraconstitucional, ainda que
tenha cometido inimeros equivocos na redagao da Lei 9.605/98, conforme ressaltado, previu
expressamente, no artigo 72, quais sang¢des poderdo ser aplicadas em caso de infragdo

administrativa ao meio ambiente, devendo, obrigatoriamente, ser ““observado o disposto no

artigo 6.°”” da mesma Lei.

Art. 72. As infragdes administrativas sdo punidas com as seguintes sancdes,
observado o disposto no art. 6°:

I - adverténcia;

II - multa simples;

III - multa diaria;

IV - apreensdo dos animais, produtos ¢ subprodutos da fauna e flora, instrumentos,
petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infragéo;

V - destruic¢do ou inutilizag¢do do produto;

VI - suspensdo de venda e fabricag@o do produto;

VII - embargo de obra ou atividade;

VIII - demoligdo de obra;

IX - suspensao parcial ou total de atividades;

X - (VETADO)

XI - restritiva de direitos.

Por sua vez, o artigo 6.°, do mesmo Diploma Legal, assevera trés requisitos
imprescindiveis, cuja inobservancia implicard em nulidade da pena aplicada; evidenciando-se,
desse modo, exacerbadas, todas as penalidades impostas sem a devida consideracdo a estes
preceitos legais, quais sejam: (i) a gravidade do fato; (ii) os antecedentes do infrator; e ( iii) a

situag@o economica do infrator.

Art. 6° Para imposicdo e gradacdo da penalidade, a autoridade competente
observara:

I - a gravidade do fato, tendo em vista os motivos da infracdo e suas conseqiiéncias
para a saude publica e para o meio ambiente;

II - os antecedentes do infrator quanto ao cumprimento da legislagdo de interesse
ambiental;

III - a situacio econdmica do infrator, no caso de multa.

Como se nota, o poder outorgado ao agente publico durante a aplicagdo de sangdes
decorrentes de infragdes administrativas ambientais tem limites muito bem definidos e forma
legal para a sua utilizacdo; portanto, ndo ¢ ““carta branca” para arbitrios, violéncias ou
perseguicdes. Assim sendo, qualquer ato de apreensdo, para ser irrepreensivel, deve
conformar-se com a lei; neste caso, deve observar a grada¢do obrigatoria, prevista no artigo

6.° da Lei 9.605/1998. Sem esses requisitos o ato administrativo expde-se a nulidade.

Desse modo, demonstra-se a ilegalidade do argumento utilizado pelo IBAMA, no

sentido de que “podem ser apreendidos todos os instrumentos utilizados na infracdo, nos
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termos do art. 72, inciso IV da Lei de Crimes Ambientais™, !”7 tendo em vista que, conforme
demonstrado, toda e qualquer apreensdo deverd observar, em homenagem ao principio da
proporcionalidade, a gradagdo obrigatéria prevista no artigo 6.°, da Lei 9.605/1998. Face ao
exposto, nota-se a impossibilidade de apreensdo, diante do atual arcabougo juridico, de bens
cujo valor ultrapasse o montante fixado a titulo de multa e/ou que exceda, do mesmo modo, o
valor da mercadoria transportada. Além disso, devem ser observados, também, os
antecedentes do infrator e a sua situagcdo econdmica; haja vista que, como dito anteriormente,
um objeto licito, que muitas vezes represente o sustento do agente e de sua familia, ndo pode
ser confiscado porque, esporadicamente, foi utilizado irregularmente durante a pratica de um

delito ambiental.

Nesta esteira, evidencia-se que a apreensdo dos instrumentos do crime ¢ medida que
deve guardar proporcdo com o dano causado, de forma que ndo se apresenta razoavel a
apreensdo de equipamento de elevado custo se a reparagdo do dano, acaso determinada na

sentenca, exija diminuta alocagdo de recursos.

E correto que o dano ambiental, muitas vezes, nio pode ser precisamente
quantificado, de modo a permitir a correspondéncia precisa entre a pena a ser aplicada e o
dano a ser evitado. Todavia, ha casos em que os instrumentos utilizados para a pratica de
infragcdes ambientais estdo, evidentemente, fora dessa zona duvidosa, mostrando-se

nitidamente desproporcionais em relagdo ao dano causado.

Nesse entendimento, ¢ evidente que a multa administrativa ou a apreensdo de um
veiculo ndo representa a importancia de uma arvore para o equilibrio ambiental. Da mesma
forma que a apreensdo de uma ferramenta de trabalho - como o tnico caminhdo de um chefe

de familia - empregado eventualmente em algum ilicito ambiental,!”

ndo significa uma
“retribuici0” punitiva por parte do Estado. E desproporcional e desarrazoada; ndo
restabelece o meio ambiente e, por conseguinte, gera um problema de cunho social.

Evidentemente, ndo € essa a fungao da pena.

177 “Nas infragdes administrativas ndo ha divida: podem ser apreendidos todos os instrumentos utilizados na

infracdo, nos termos do art. 72, inciso IV da Lei de Crimes Ambientais, que prevé a apreensdo dos
‘instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infragdo’” [...] “Ainda
que o valor do veiculo ultrapasse o montante fixado a titulo de multa ou mesmo que exceda o valor da
mercadoria transportada, ndo se sustenta reclamar violagdo ao principio da proporcionalidade, sob pena de se
aplicar a infragdo uma relacdo de custo beneficio. ‘Evidente que uma arvore, para o meio ambiente, tem um
valor diferente de uma duzia de tabuas, assim como o valor da multa administrativa ndo representa importancia
da mesma arvore para o equilibrio ambiental”.

178 Vale lembrar, como ja destacado, a infinidade de regras que permeiam o transporte de produtos oriundos da
fauna e da flora, dificultando, por conseguinte, a compreensio por parte do transportador.
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Nio se trata de “premiar” '” os proprietarios de veiculos que transportam
mercadorias de pequeno valor, como asseverado pelo IBAMA na combatida Orientagdo
Juridica Normativa, e sim, de homenagear os Principios constitucionalmente instituidos;
tendo em vista sua condi¢do, como precisamente pontuado por Celso Antonio Bandeira de
Mello, de mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe d4 sentido harmoénico.
Nesse passo, o sobredito autor ensina que violar um principio ¢ muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatenc¢do ao principio, segundo Mello, implica ofensa
ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores

fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco logico e corrosdao de estrutura

mestra.'8

Se Miguel Reale Junior intitulou a Lei 9.605/98 de hedionda, ele ndo encontraria
adjetivos para delinear a OJN n.° 19/2010, do IBAMA, tendo em vista que o referido ato
administrativo conseguiu ampliar, substancialmente, as arbitrariedades contidas no referido
Diploma Legal. De tal modo, a aludida Orientagdo Juridica Normativa ja devia ter sido
anulada pelo 6rgdo ambiental, tendo em vista a sua total dissondncia com os preceitos
constitucionais e supralegais, norteadores da Administragio Publica;'8! incompatibilidade esta
que contrasta, inclusive, com a harmonia das normas de todo o ordenamento juridico
brasileiro, trazendo inseguranca juridica aos administrados - os quais poderdo, sumariamente,

ser privados de seus bens.

Entretanto, diante do historico de abusividades do IBAMA,!®? tal atitude se mostra

pouco provavel, incumbindo, assim, ao Poder Judiciario (ja que as decisdes administrativas

179 <[ ...] Se quisesse o legislador premiar infratores que transportam mercadorias de pequeno valor, isentando-os
da apreensao, o teria feito expressamente”. (Grifou-se)

180 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Elementos de direito administrative. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 230.

181 Legalidade; moralidade; impessoalidade ou finalidade; publicidade; eficiéncia; razoabilidade;
proporcionalidade; ampla defesa; contraditorio; segurancga juridica; motivag@o e supremacia do interesse publico.
Além, ¢ claro, do Principio da Intrascendéncia e do Principio da Presun¢do de Inocéncia - previstos na CF/88 e
na CADH.

182 «“¢ comum nos depararmos com multas milionarias, sem nenhum motivo agravante e/ou plausivel, que
justificasse tamanha vultuosidade”. REIS, André Prado Marques dos. A (i)legalidade da Instru¢io Normativa
n® 06/2011 do IBAMA e seus reflexos para as microempresas e empresas de pequeno porte. Conteudo
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sdo alicercadas nas OJN’s), fulminar as apreensdes realizadas pelo 6rgdo ambiental sem a

observancia dos critérios Constitucionais e Supralegais retromencionados.

Face ao exposto, nota-se, ademais, que o IBAMA deveria direcionar seus esforcos
em acdes preventivas e educativas - visto que as lesdes ao meio ambiente sdo caracterizadas
pela dificil reparagdo - ¢ ndo em tentar aplicar penalidades desproporcionais, por meio de
subterfugios ardilosos, pueris; baseadas em exegeses equivocadas do ordenamento juridico,
incapazes de salvaguardar o meio ambiente,'? ocasionando, por conseguinte, problemas de
cunho social, sobrepujando garantias individuais e maculando a imagem de um Estado que

sonha em ser, de fato, Democratico de Direito.

Nesse diapasdo, ¢ inegavel que o meio ambiente ¢ um bem juridico que deve ser
amplamente tutelado, conforme preceitua a Constitui¢do Federal (art. 225). Todavia, dentro
de um contexto sistematizado e complementar, os preceitos da Lei 9.605/1998 devem sempre
ser interpretados pelos agentes do Poder Publico em consonancia com os seguintes
dispositivos constitucionais: (i) artigo 1.°, III - que consagra como fundamento da Republica o
principio da dignidade da pessoa humana; (ii) artigo 3.°, I - que prevé como objetivo
fundamental da Republica o desenvolvimento nacional, (iii) artigo 5.° e seus incisos - que
elencam uma série de direitos e garantias fundamentais, (iv) artigo 37 - que indica os
principios norteadores da Administragdo Publica. Além disso, consoante o § 2.°, do artigo 5.°,
da nossa Lei Fundamental, devem ser observados, os principios implicitos adotados pela
Constituicdo, bem como os pactos internacionalmente assumidos pela Republica Federativa
do Brasil. Sem esses requisitos cumulativos ndo ha duvida: qualquer ato do Poder Publico se
expoe, inexoravelmente, a nulidade; razao pela qual, pode-se afirmar que a Orientacao
Juridica Normativa n.° 19/2010 do IBAMA viola a Constituigdo Federal e, por conseguinte, as
garantias elencadas no devido processo legal, visto que o ato administrativo impde ao terceiro
- proprietario ou possuidor do bem apreendido - o dever de comprovagado da boa-f¢é; ou seja, a
incumbéncia de demonstrar que ndo concorreu para a pratica do ato infracional e nem dele se
beneficiou, para que o bem lhe seja restituido; obrigacdo esta que, reprise-se, ndo ¢

contemplada pelo ordenamento juridico.

Juridico, Brasilia-DF: 06 dez. 2013. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.46063>. Acesso em: 11 jul. 2015.

183 Apenas a titulo de exemplo, em matéria veiculada pelo G1, segundo a organizagdo ndo-governamental
Imazon, o desmatamento na Amazonia cresceu 215% em um ano. No levantamento divulgado em margo de
2015, foram derrubados 1.700 quildmetros quadrados de floresta nativa, entre agosto de 2014 e fevereiro deste
ano. Disponivel em: http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2015/03/desmatamento-na-amazonia-cresce-
215-em-um-ano-segundo-o-imazon.html. Acesso em: 28. jul.2015.
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Assim, com base no exposto e considerando tudo o que fora abordado, entende-se
que todo auto de apreensao envolvendo instrumentos pertencentes a terceiros, embasado na
Orientagdo Juridica Normativa n.° 19/2010, do IBAMA, ¢ nulo de pleno direito, eis que
eivado pelo abuso de poder, mais precisamente, pelo desvio de poder, tendo em vista que,
conforme demonstrado, a apreensdo de bens pertencentes a terceiros ndo encontra amparo
legal, desviando-se, portanto, dos fins objetivados pelo legislador ordinario, na elaboracao da
Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/1998). Trata-se, destarte, de nitida transgressdao
axiologica da Lei, consubstanciada pela utilizagdo de um subterfiigio ardiloso - a apreensdo de
um bem que ndo pertence ao infrator - camuflado sob o argumento de defesa ambiental; razao
pela qual, com base na moralidade administrativa, entende-se que a retrocitada OJN deve ser

8

anulada pela autarquia,'®* ou, de outro lado, ante a Supremacia da Constituicio Federal ¢ a

inafastabilidade da jurisdicao (art. 5.°, XXXV, CF/88), fulminada pelo Poder Judiciario.

Ademais, importa reprisar que ainda que a inteng@o do legislador ordinario fosse a de
estender os efeitos da apreensdao prevista no artigo 25 da Lei de crimes ambientais aos
instrumentos pertencentes a terceiros, tal imposicdo legal ndo produziria efeito juridico
algum, mostrando-se, desse modo, infrutifera sob a égide da garantia do estado de inocéncia,
prevista na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - CADH - norma de status
supralegal; portanto hierarquicamente superior a Lei 9.605/1998. Assim sendo, como dito
anteriormente, do ponto de vista do conflito de normas, deve-se destacar que toda e qualquer
norma infraconstitucional que esteja em confronto com a CADH sera destituida de eficécia,
posto que ¢ incompativel com a norma de hierarquia superior; razao pela qual, entende-se
que sob todos os aspectos o entendimento esposado na retromencionada OJN do IBAMA ¢

equivocado.

Destarte, a luz dos Principios Constitucionais retromencionados, pode-se afirmar, por
fim, que como 6rgio de assessoria juridica e representacdo do Estado, & Advocacia Publica'®®
compete ndo apenas promover a defesa dos interesses da Administragdo, e sim, notadamente,

atender, ante a perspectiva de Estado Democratico de Direito, ao dever estatal de observancia

184 Como se sabe, a Administragdo Publica esta sujeita ao ordenamento juridico; ou seja, a legalidade; portanto,
a ela compete exercer o controle de juridicidade de seus atos, podendo, desse modo, anular atos ilegais; ou, com
base em um juizo de conveniéncia e oportunidade, revogar atos inconvenientes ou inoportunos. Acerca do
assunto, ressaltem-se os entendimentos sumulados do Supremo Tribunal Federal: Stimula n° 346. A
Administracdo Publica pode declarar a nulidade de seus proprios atos. Simula n°® 473. A Administragdo Publica
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 apreciacdo judicial.

185 Nela incluida a Procuradoria Federal Especializada do IBAMA.
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obrigatoria dos direitos e garantias fundamentais, pautando, desse nodo, sua atuagdo com
¢tica, transparéncia e lisura, portanto, dentro das balizas da juridicidade; assegurando-se, por
conseguinte, coeréncia e lealdade no tratamento conferido pelo Poder Publico aos cidaddos-
administrados. Nao ¢ isso que se v€ na Orientacdo Juridica Normativa n.° 19/2010, do

IBAMA.
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5. ESTUDO DE CASOS CONCRETOS

Conforme consta do informativo publicado na data de 14.06.2015, nos crimes
praticados contra o meio ambiente, regulados pela Lei 9.605/98 e pelo Decreto 6.514/08, a
jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica ¢ no sentido de que “a apreensdo dos
produtos e instrumentos utilizados para a pratica da infragdo ndo pode dissociar-se do
elemento volitivo, ou seja, se ndo forem devidamente comprovadas a responsabilidade e a
ma-fé do proprietario do veiculo na pratica do ilicito, torna-se improcedente a pena de
aplicacdao de perdimento de bens”, como afirmado pelo ministro Humberto Martins no REsp

1.526.538.186

O recurso julgado foi interposto pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
(IBAMA), que apreendeu um caminhdo de terceiro por transportar madeira de espécies
distintas daquelas informadas na guia florestal. O caminhdo foi liberado pelo TRF-1, sob o
argumento de que o veiculo ndo se destinava exclusivamente ao transporte de madeira e ndo

ficou comprovada a intengao do proprietario de contribuir com o ilicito.

O TRF da 1.* Regido considerou, ainda, que ndo era razoavel exigir do transportador
conhecimentos técnicos para distinguir espécies florestais e por isso o nomeou fiel depositario

do bem.

A decisao gerou recurso do IBAMA para o STJ, o qual confirmou a posi¢ao do TRF.
Segundo o ministro Humberto Martins, relator do caso, as instancias ordinarias, ap6s analisar
fatos e provas, decidiram conforme a jurisprudéncia do STJ. O veiculo apreendido por

suposta infragdo ambiental foi liberado, porque nao ficou comprovado nos autos o “uso

186 ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. INFRACAO AMBIENTAL. TRANSPORTE DE MADEIRA.
DIVERGENCIA ENTRE A ESPECIE DA MADEIRA TRANSPORTADA E A CONSTANTE DA GUIA
FLORESTAL. APREENSAO DE VEICULO. NAO DEMONSTRACAO DE SUA UTILIZACAO PARA FINS
EXCLUSIVOS DE CRIME AMBIENTAL. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. 1. No caso dos autos,
houve transporte irregular de madeira em razdo de a madeira especificada na Guia Florestal ser diversa da que
estava sendo transportada no veiculo apreendido. 2. As instancias ordinarias, procedendo a analise do conjunto
fatico-probatorio, concluiram inexistir indicagdo de uso especifico e exclusivo do veiculo apreendido para a
pratica de atividades ilicitas, voltadas a agressdo do meio ambiente, bem como ndo ter sido comprovada a
intengdo do proprietario do veiculo no sentido de efetuar transporte de madeira desacobertada de documentagao
habil. 3. "A decisdo da Corte de origem nao destoa da jurisprudéncia do STJ no sentido de que a apreensao dos
"produtos e instrumentos" utilizados para a pratica da infracdo ndo pode dissociar-se do elemento volitivo"
(REsp 1.436.070/RO, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 19/03/2015, acordao pendente
de publicagdo). 4. A alteracdo das conclusdes adotadas pelo Tribunal de origem demandaria, necessariamente,
novo exame do acervo fatico-probatdrio constante nos autos, providéncia vedada em recurso especial, a teor do
obice previsto na Stimula 7/STJ. Recurso especial conhecido em parte e improvido. (REsp 1526538/RO, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/05/2015, DJe 19/05/2015).
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especifico e exclusivo em atividades ilicitas voltadas a agressdo do meio ambiente” nem a

intencdo do proprietario de transportar madeira de forma irregular.'®’

Em outro episodio,'®® a 6. Turma do TRF da 1.* Regido negou provimento a
apelacdo do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(IBAMA) em face da sentenga que permitiu que um veiculo apreendido por transportar areia e
pedra sem a autorizagdao devida fosse devolvido ao dono, j& que ndo houve comprovagao do

envolvimento do motorista com o crime.

Sintese do caso: Parado na fiscalizacdo realizada pelo IBAMA, o motorista teve seu
caminhdo apreendido por ndo possuir a autorizagdo do 6rgdo competente, de acordo com o
art. 72 da Lei n.° 9.605/98. Inconformado, o condutor do veiculo acionou a justica federal. Em
primeiro grau, o juiz federal considerou que o motorista ndo tinha poder sobre a carga e

atendeu ao pedido.

O IBAMA, por sua vez, recorreu ao TRF-1, alegando que a “lei ambiental ndo fez
distingdes acerca da relevancia da infracdo cometida ou sobre os instrumentos de crime
ambiental, sendo, portanto, cabivel o perdimento do veiculo envolvido na infragdo

ambiental”.

O relator, desembargador federal Kassio Nunes Marques, garantiu que o dono da
carga transportada sem autorizacao nao tem relagdo com o motorista e, por isso, nao haveria
motivos para o veiculo estar retido. Dessa forma, o magistrado afirmou ser ilegitimo o ato

administrativo do IBAMA..'%

187 BRASIL.  Superior  Tribunal de  Justica. Sala de Noticias. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/noticias/noticias/Ve%C3%ADculos-utilizados-no-crime-ganham-
finalidade-social. Acesso em: 29.jul.2015.

188 Processo autuado sob o n.° 0005630-44.2011.4.01.3700.

189 “A apreensdo de veiculo utilizado na realiza¢io de infracio ambiental encontra-se inserida no dever-poder
de fiscalizacdo do IBAMA, tendo seu suporte no art. 5°, XLVI da Constituicao Federal, no art. 25 e art. 72,
inciso IV da Lei Federal 9.605/98 e ainda no art. 101, inciso I, art. 102 e 104 do Decreto-lei 6.514/08. A prova
documental produzida evidencia que o veiculo foi apreendido em razdo de fiscalizagdo promovida pelo Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, que identificou sua utilizagdo no
transporte de minerais (areia e pedra) sem licenga da autoridade ambiental competente. Nesse contexto, quando
efetuada no momento em que se constata o cometimento de infragcdo administrativa, a apreensdo tem natureza de
medida acauteladora e ¢ inerente ao exercicio do dever-poder de policia da autoridade ambiental (Lei 9.784/99,
art. 45, e Decreto 6.514/08, art. 101, I). Ocorre que a imposi¢do de san¢des administrativas - por 6bvio - somente
se compreende quando promovida em conformidade com o ordenamento juridico e nos limites por ele
estabelecidos. A apreensdo efetuada, portanto, ndo dispensa a observancia do devido processo, assegurando-se a
quem ha de suportar seus efeitos o direito ao contraditorio e a ampla defesa (Constitui¢do Federal, art. 5°, LIV e
LV, Lei 9.605/98, art. 70, p. 4°, e Decreto 6.514/08, arts. 94/96). No presente caso, entretanto, o auto de infracdo
foi lavrado apenas contra o suposto proprietario do produto ilegalmente transportado - areia e pedra - e néo
contemplou o/a Impetrante, que se apresenta como titular do direito de propriedade do veiculo apreendido em
razdo do mesmo auto de infracdo. Por isso, ¢ fora de duvida que a apreensdo ndo foi objeto de regular processo
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Além disso, Kassio Nunes Marques citou o art. 6.° da Lei 9.605/98, que dispde sobre
as condigdes que devem ser observadas para tomar medidas contra crimes ambientais. Ha
“parametros a serem observados na fixacdo da penalidade, considerando a gravidade do fato,

os antecedentes e situagdo econdmica do infrator”, sintetizou o relator.'”

O desembargador também avaliou que o proprietario do veiculo tem antecedentes
envolvendo crimes ambientais. Mas, para o relator, isso ndo impede a confirmacdo da
sentenca. “A ocorréncia de infragdes administrativas ambientais anteriormente pelo
impetrante, por si, ndo caracteriza o veiculo apreendido como instrumento de uso especifico e

exclusivo para realizagdo de atividade ilicita”, ressaltou o magistrado.

O relator fez, ainda, referéncia a jurisprudéncia do TRF-1, segundo a qual: “O
veiculo pertencente a terceiro, contratado para o servico de transporte de madeira, somente
pode ser apreendido, nos termos do art. 25, § 4.°, da Lei 9.605/1998, quando for usado
exclusivamente para o desempenho da atividade ilicita. Precedentes. (AC n.° 0000794-
43.2007.4.01.3902/PA, Rel. Desembargador Federal Jos¢ Amilcar Machado, Rel. Conv. Juiz
Federal Marcelo Dolzany da Costa, 6. Turma, e-DJF p. 314, de 11/03/2013)”.

Assim, acertadamente, o magistrado concluiu que o proprietario ndo se beneficiaria
de forma alguma com a atividade ilicita. A decisdo foi acompanhada pelos demais

desembargadores da Turma.'*!

Por fim, o proprietario de caminhdo emprestado ndo pode ter o bem apreendido por
ter sido usado em realizar transporte irregular de madeira sem seu conhecimento, ja que nao
cometeu infragdo ambiental. Esse foi o entendimento da Quinta Turma do Tribunal Regional
Federal da 1.* Regido ao julgar recurso do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos

Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) contra sentenga de primeiro grau.!*?

administrativo e culminou por submeter seu proprietario a privagdo de bem sem observancia das regras do
devido processo”. (TRF-1, 6.* Turma/DF, Apelacdo/Reexame necessario n.° 0005630-44.2011.4.01.3700, Rel.
Desembargador Kassio Nunes Marques, j. 05.05.2014).

190 “Por outro lado, o art. 72 da Lei 9.605/1998 arrola as espécies de sang¢des a serem aplicadas em caso de
infra¢cdes ambientais, dentre as quais, a apreensdo dos animais, produtos e¢ subprodutos da fauna e flora,
instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infragdo. Assim, em
principio, € possivel a autoridade proceder a apreensdo do veiculo utilizado na infragdo. O caput do referido
dispositivo, no entanto, prevé que, na aplicacdo de tais san¢des, deve ser observado o disposto no art. 6° daquela
lei, que define parametros a serem observados na fixacdo da penalidade, considerando a gravidade do fato, os
antecedentes ¢ situagdo econdmica do infrator”. (TRF-1, 6.* Turma/DF, Apelagdo/Reexame necessario n.°
0005630-44.2011.4.01.3700, Rel. Desembargador Kassio Nunes Marques, j. 05.05.2014).

Y1 Disponivel em: http://portal.trfl.jus.br/portaltrfl/comunicacao-social/imprensa/noticias/turma-determina-
devolucao-de-veiculo-apreendido-pelo-ibama-em-fiscalizacao.htm. Acesso em: 29. jul.2015.

192 Processo autuado sob o n.° 000445.34.2008.4.01.4101.
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De acordo com o IBAMA, o dono do caminhdo deveria ter adotado medidas
preventivas ao realizar o empréstimo. Todavia, consoante a relatora do processo,
Desembargadora Federal Dr.* Selene Maria de Almeida, “nas hipdteses em que apreensdo de
veiculo por transporte irregular de madeira alcance bem de propriedade de terceiro, esse nao

podera ser prejudicado com o seu perdimento devido a presunc¢do de boa-fé do proprietario”.

Além do mais, para a relatora, “ainda que o art. 25 da Lei n° 9.605/98 autorize a
apreensdo dos instrumentos utilizados na pratica ambiental considerada ilegal, ndo houve ato

ilicito por parte do proprietario do caminhdo, que sequer estava no local dos fatos”.

Desse modo, a Turma negou, por unanimidade, o recurso do IBAMA, determinando

a liberagdo definitiva do veiculo apreendido ao proprietario. '*?

193 Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/outras-noticias/2012-1/julho/turma-determina-devolucao-de-caminhao-
apreendido-por-transporte-irregular-de-madeira. Acesso em: 29. jul. 2015.



&9

CONCLUSOES

Esta pesquisa teve como escopo comprovar a ilegalidade da Orientagdo Juridica
Normativa n.° 19/2010, do IBAMA, editada mediante uma exegese equivocada da Lei n.°

9.605/1998.

Consoante o referido ato administrativo - que versa sobre a apreensao e perdimento
dos instrumentos utilizados para a pratica de infracdes administrativas e/ou de crimes
ambientais - nas infracdes administrativas ambientais podem ser apreendidos todos os bens
utilizados na infracdo, conforme art. 72, inciso IV da Lei de Crimes Ambientais; o qual
assegura, de acordo com a Procuradoria Federal Especializada do IBAMA, a apreensdo dos
instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza empregados na

pratica do ato infracional, sejam eles pertencentes ao infrator ou a terceiro.

Para atingir ao objetivo proposto, a pesquisa trouxe alguns conceitos elaborados
acerca da expressdo “Constituicdo”, informando como esta pode ser definida como a Lei
soberana do Estado, cuja funcdo primordial, por conseguinte, ¢ organizar seus elementos

essenciais.

Em seguida, foram feitas algumas considera¢des acerca da Constituicdo Federal no
Estado Democratico de Direito, trazendo uma abordagem sobre a diferenciacdo entre Estado
de Direito e Estado Democratico de Direito; assentado-se, a partir dai, alguns de seus
principios fundamentais; como o Principio da Supremacia da Constitui¢do, o Principio da
Legalidade, o Principio da Seguranca Juridica, o Principio da Proporcionalidade ou

Razoabilidade, dentre outros.

Na sequéncia, apreciada a relevancia da Constitui¢ao Federal e sua relagdo com o
Estado Democratico de Direito, a pesquisa examinou a funcdo da Administracdo Publica
como atividade juridica, lembrando seu conceito, natureza e fins; indicando alguns principios
basicos, além de analisar os poderes e deveres do administrador publico no que tange ao uso e

ao abuso do poder que lhe ¢ conferido.

Além disso, o material comenta o procedimento indicado na Orientacdo Juridica
Normativa n.° 19/2010, do IBAMA, no que tange a apreensdo de bens pertencentes a
terceiros, e que foram utilizados em infragdes ambientais, a luz da Constitui¢ao Federal e da

Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CADH).
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Nessa toada, a pesquisa também discorre acerca da prote¢ao ao meio ambiente sob a
égide da Constituigdo Federal de 1988 - a qual conferiu especial atengdo a matéria,
dispensando um capitulo especifico a respeito do referido tema; estabelecendo, inclusive, um
mandato expresso de criminaliza¢do das condutas lesivas ao meio ambiente com imposi¢ao de

medidas coercitivas aos transgressores do mandamento constitucional.

Por fim, a pesquisa revela que a Orientagdo Juridica Normativa n.° 19/2010, do
IBAMA, viola varios preceitos constitucionais, tendo em vista que a defesa imprescindivel do
meio ambiente ndo autoriza o IBAMA a sobrepujar as garantias individuais estabelecidas no
devido processo legal brasileiro; razdo pela qual, com base na moralidade administrativa,
entende-se que o referido ato administrativo deve ser anulado pela autarquia, ou, de outro

modo, a fim de salvaguardar a supremacia da Constitui¢do, fulminado pelo Judicidrio.
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