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RESUMO

O meio ambiente enquanto patriménio coletivo exige sua protecdo tanto pelo Estado quanto
pela Sociedade. A protecdo estatal deve se dar em todas as fungdes estatais. A funcéo
executiva € aquela que proporciona a defesa mais rapida e imediata do meio ambiente, porque
a Administracdo Publica pode atuar de oficio aplicando multas aos infratores. No entanto, a
aplicacdo das multas ambientais ndo prescinde de um processo administrativo dentro do
paradigma do Estado Democratico de Direito. A processualizacdo da atividade executiva foi
proporcionada pela autonomia do processo administrativo, bem como pela relacdo existente
entre processo, Constituicdo e direitos fundamentais. Entretanto, a previsdo de processo
administrativo ambiental deve ser feita por meio de lei e ndo por decreto, pois este no
ordenamento juridico brasileiro s6 pode complementar a lei, permitindo sua aplicacdo e fiel
execucdo. A previsdo normativa sobre a propriedade e liberdade das pessoas, ndo pode se dar
sendo por meio de lei. Ademais, dispor sobre processo administrativo para a constituicdo de
multas ambientais é algo diferente de organizar o funcionamento da administracdo Publica.
Assim, somente por meio de um processo administrativo que assegure direitos e garantias
fundamentais podera haver uma constituicdo e cobranca de multas administrativas, que sejam
ao mesmo tempo validas e legitimas.

Palavras chave. Multas ambientais — processo — previsao legal

RIASSUNTO

L’ambiente in quanto patrimoni di tutti esige che sai protetto tanto dallo stato quanto dalla
Societa. La protezione statale deve comprenderne tutte Le funzioni. Le funzioni esecutiva é
quella che proporzione La difesa piu rapida id immediata dell’ambiente, poiché La pubblica
Amministrazione pud attuare in ufficio, applicanto multe agli infrattori. In ogni caso,
I’applicazione delle multe ambientale non prescinde da um processo amministrativo dentro Il
paradigma dello Stato Democratico di Direitto.La processualizazzione dell’ attivitad esecutiva
¢ stata afferto dall’autonomia Del processo amministrativo, cosi come dalla relazione
esistente tra processo, Costittuzione e diritti fondamentali. Perd, la previsione Del processo
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amministrativo ambientale deve essere realizzata attraverso La legge e non per decreto, in
quanto questi nell’ordinamento giuridico brasiliano pud, soltanto, complementare La legge,
permettendo la sua aplpicazzione e la fidele esecuzione. La previsione normativa sulla
proprieta e la libert4 delle persone, non pudavvenire se non attraverso la legge. Oltre a cio,
disporre sul processo amministrativo per la costituzione di multe ambientale e uma cosa
diversa dall’organizzare il funzionamento della Puablica Amministrazione. Cosi, soltanto
attraverso um processo amministrativo che assicuri diritti e garanzie fondamentale potré
esistere la costituzione e la riscossione delle multe amministrative che siano allo stesso tempo,
valida e legittime.
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1.INTRODUCAO

O grau de protecdo que determinado ordenamento juridico confere ao meio ambiente
vai ser tanto mais eficaz quanto maior for a protecdo proporcionada pelas trés fungdes
estatais.

Assim, é necessario haver leis que criem um sistema de protecdo adequada ao meio
ambiente. Enquanto a funcg&o legislativa atua no plano abstrato, é indispensavel também haver
um aparato judicial efetivo para assegurar a implementacdo dos direitos e deveres
relacionados ao meio ambiente. Entretanto, tdo importante quanto é a funcdo executiva que,
por ter o dever de aplicar a lei de oficio, representa o primeiro momento ou a medida
vestibular que tem aptiddo a oferecer uma resposta rapida e imediata a qualquer agressao ou

ameaca de agressao ao meio ambiente.



A Constituicdo Republicana de 1988 (BRASIL, 1988), ao tratar do meio ambiente
como direito fundamental adota uma concepgédo antropocentrista moderada ao consagrar a
teoria do desenvolvimento sustentavel (o qual exige preocupacdes sociais, econdmicas e
ambientais) como aguela que deve orientar a protecdo ambiental.

O problema do presente artigo focaliza a protecdo propiciada pela Administragéo
Publica ao discutir a necessidade de haver um processo administrativo, previsto em lei formal,
e que assegure os direitos e garantias processuais fundamentais do cidaddo na constituicao de
multas ambientais como medida concretizadora do Estado Democratico de Direito no ambito
da funcdo executiva, bem como para que seja possivel a concretizagdo sustentavel dos
objetivos da Republica estampados no artigo 3° da Constituicdo Cidadd, que atinge, neste ano,

um quarto de século.

Metodologicamente, € indispensavel apontar a notéria relacdo entre Constituicao,
Processo e Direitos Fundamentais, mormente em razdo do atual estdgio do Direito

Constitucional Contemporaneo, para a exata compreenséo e inteligéncia do presente artigo.

O neoconstitucionalismo fez irromper um movimento de constitucionalizagdo em
todos os ramos do Direito, ndo s6 com a previsao de institutos de cada um desses ramos na
Constituicdo (constitucionalizagdo-elevacao), mas, principalmente, porque a Constituicdo vai
orientar e condicionar toda a hermenéutica juridica (constitucionalizacdo-transformacao),
devendo as leis infraconstitucionais ser interpretadas tendo como parametro a Constituicéo,

consoante os ensinamentos de Louis Favoreu (SILVA 2005).

Para se atingir os objetivos pretendidos no presente trabalho se faz necessario
analisar: (i) o fendbmeno da processualizacdo da atividade administrativa, que vai exigir a
existéncia de um processo e ndo um mero procedimento na constituicdo de multas ambientais
e (i) a necessidade de que este processo tenha previsdao em lei (em sentido formal). Esse
percurso é necessario, pois a processualizacdo da atividade administrativa € um imperativo do
Estado Democratico de Direito.

E, ainda, de suma importancia analisar a legislacido administrativa ambiental sobre
processo e procedimento, o fendmeno da deslegalizacdo do Direito, e estudar a funcdo do
Decreto no ordenamento brasileiro, a fim de se demonstrar a roupagem constitucional deste
modelo de processo (se lei ou decreto).

Justifica-se a presente pesquisa, porque € possivel perceber que muitas entidades

federativas e suas respectivas administracdes indiretas ou ndo possuem nenhuma previséo de



processo administrativo para a constituicdo de multas ambientais ou essa previséo € feita por
instrumentos normativos infra-legais ou secundarios (Decretos e Regulamentos).

O maior exemplo deste quadro estd no Decreto Federal n°® 6514/2008, que dispde
sobre as infracbes e sancdes administrativas ao meio ambiente e estabelece o processo
administrativo federal para apuragdo destas infragOes, regulamentando a lei 9605/1998. Vale
dizer, a Uni&o possui a regulamentacdo para a constituicdo de multas ambientais por meio de
processo administrativo, cuja regulacdo se da, no entanto, por meio de uma norma infra-legal.

Importante ressaltar que a recente Lei Complementar n® 140/2011 (BRASIL, 2011)
em seu artigo 17 vem reafirmar a necessidade de existéncia de processo administrativo para a
constituicdo de multas ambientais ao obrigar o 6rgdo administrativo competente para autorizar
ou licenciar um empreendimento ou atividade que cause impacto ambiental a “lavrar auto de
infracdo ambiental e instaurar processo administrativo para a apuracdo de infracdes a
legislacdo ambiental cometidas pelo empreendimento ou atividade licenciada ou autorizada”

Portanto, mais do que a determinacdo legal é necessario justificar juridicamente a
necessidade do processo administrativo na constituicdo de multas ambientais, ndo sem antes
ser demonstrada a atual situacdo da cobranca de multas ambientais por parte da Unido, por

meio do IBAMA, como forma de ilustrar esta cena.

2 A COBRANCA DE MULTAS AMBIENTAIS PELO IBAMA NO TRIENIO DE 2008
A 2010. ANALISE E SUGESTOES DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

No relatério e parecer prévio sobre as contas do governo da Republica do exercicio de
2010, o Tribunal de Contas da Unido -TCU- (BRASIL, 2010) deu especial importancia a arrecadacao
de multas administrativas. No tépico referente as multas arrecadadas, foram colhidos dados estatisticos
do triénio de 2008 a 2010, analisando o comportamento da Administracdo Indireta na arrecadacédo de

multas aplicadas por Agéncias Reguladoras e outras entidades da administracdo descentralizada.

Ao analisar o relatorio, constata-se que o pior desempenho é do IBAMA. Na série histérica
de multas aplicadas, a autarquia ambiental foi a quarta entidade em quantidade de multas aplicadas,
totalizando 71.303 autos de infragdo no referido periodo. Entretanto, em termos de valores, no mesmo
triénio, o IBAMA foi o campedo, aplicando multas em um total aproximado de 10,5 bilhdes de reais,
ou 43,7% do valor total de multas geradas. Apesar disso, a autarquia ambiental s6 arrecadou cerca de

36 milhdes de reais no periodo.



No quadro 1, demonstra-se a comparagdo entre o montante dos valores aplicados e o
montante de multas arrecadadas, sendo que o pior desempenho é do IBAMA, arrecadando apenas
0,3% do total de multas por ele aplicadas.

Comparacao entre os montantes de multa arrecadados e os valores aplicados
em %

Entidade 2008 2009 2010 Total das Entidades
ANA 86.4% 87.6% 100.9% 93.9%
INMETRO 103.5% 81.4% 85.2% 88.2%
ANTAQ 71.4% 47.5% 57.2% 54.4%
SUSEP 47.0% 47.9% 24.1% 42.1%
ANVISA 332% 32.1% 61.1% 41.5%
ANAC 17.6% 36.0% 48 4% 40.2%
ANP 13.9% 17.2% 15.6% 15.6%
ANEEL 26.6% 16.1% 2.8% 11.2%
ANTT 8.6% 9.4% 9.4% 9.1%
TCU 7.1% 12.7% 6.7% 8.3%
BACEN 5.7% 6.6% 27.2% 7.5%
CADE 56.3% 12.9% 1.0% 4.8%
ANATEL 11.4% 2.0% 4.5% 4.3%
ANS 1.8% 1.8% 3.9% 2.4%
ANCINE 1.5% 0.6% 2.7% 1.3%
CVM 0.3% 4.9% 9.3% 0.9%
IBAMA 0.2% 0.4% 0.5% 0.3%

Acumulado 5,1% 4,.3% 4,7% 4.7%

Fonte: Org3os e entidades fiscalizados

Importante notar que, segundo o relatério, se somados os valores ndo arrecadados pelas 17
entidades analisadas no periodo, chegar-se-a a um total que supera as despesas liquidadas pela Unido
em funcBes orcamentarias como Organizacdo Agréria, Ciéncia e Tecnologia e Cultura (BRASIL,
2010).

Uma vez detectado este cenario, o TCU apresenta trés causas para a ineficacia da
arrecadacdo das multas administrativas. A primeira delas ¢ a omissdo na inclusdo dos autuados no
Cadastro Informativo de Créditos ndo Quitados do Setor Publico Federal (CADIN), em desobediéncia
ao disposto no 81° do artigo 2° da lei 10.522/2002 (BRASIL, 2002). Segundo o relatério, neste
periodo, o IBAMA s6 inscreveu 2540 multas das 71.303 lavradas, o que representa um percentual
abaixo de 5% do total. O relatério destaca que o CADIN é um dos poucos mecanismos administrativos
capazes de, coercitivamente, estimular o pagamento dos débitos fiscais, e sua ndo utilizacdo pode
implicar a reducdo do “quantum” a ser arrecadado.

A segunda causa apontada pelo TCU é o pequeno nimero de execucOes fiscais ajuizadas
pelo IBAMA no periodo, representando a cobranca judicial (cerca de 31 milhdes de reais) apenas
0,3% do valor das multas aplicadas. Vale dizer, do total de multas aplicadas (10,5 bilhGes de reais), o
IBAMA s ajuizou 0,3% deste valor, o que, segundo o relatorio, é uma das causas responséveis pela

baixa eficicia na arrecadagdo.



A terceira causa apontada pelo relatorio é o fato de os créditos fiscais estarem sujeitos a um
prazo de prescricdo de cinco anos para a promocao de sua cobrancga, nos termos da lei 9873/91. Assim,
a demora no ajuizamento das execuces fiscais tem levado a prescrigdo da pretensdo de cobranga de
grande nimero de multas administrativas, o que reduz a eficicia da cobranca realizada pelo governo
federal.

Entretanto, o TCU (2010, p.110), no mesmo relatdrio, mostra que um elevadissimo
percentual das multas aplicadas (75%) é discutido administrativamente, e que tal fato impede a efetiva
arrecadacdo. Segundo o relatorio, “como mencionado, a elevada quantidade de multas pendentes de
decisbes definitivas no d&mbito dos érgdos e entidades atua contra a efetivacdo da arrecadacdo, com
seus consequentes reflexos sobre os resultados da atuagdo dos entes de fiscalizagdo”.

Diante deste quadro, o TCU (2010, p.110) sugere gque sejam corrigidos 0s erros apontados,
requerendo “especial aten¢dao” ao contencioso administrativo “cujos procedimentos devem ser
suficientemente ageis para produzir decisbes tempestivas, sem atentar contra o pleno exercicio do
direito de defesa por parte das pessoas fisicas e juridicas sancionadas com multas”.

Assim, é possivel perceber de forma suméria que a preocupacdo maior da Unido esta
centrada na arrecadagdo de seus créditos, ou seja, na forma como ¢ realizada “coercitivamente” a
cobranca da divida (inscricdo no CADIN e execucao forgada), na identificacdo de seus empecilhos e
na sua eficacia, e ndo no momento mais importante, que é a formagao destas multas, cuja constituicdo
deveria se dar por meio de um processo administrativo, que assegurasse o contraditorio e a ampla
defesa.

Acreditamos que o TCU quer, na verdade, uma celeridade processual que propicie uma
cobranca mais agil da divida publica, e ndo uma celeridade que atenda uma garantia fundamental do
cidaddo de razoavel duracao do processo. Paulo Coimbra Silva (no Prefacio de LEVATE e CAIXETA
CARVALHO, 2010, p.18), ao discorrer sobre a cobranca administrativa da divida publica, ensina que
a ndo observancia do direito ao processo administrativo com todas as garantias processuais
fundamentais “ndo contribui para uma maior eficacia na atividade arrecadatoria, mas, ao contrario,
conduz a indesejavel beligerancia entre fisco e contribuintes, e ipso, facto, ao congestionamento do
abarbado Poder Judiciario”. Tal apontamento ¢ de salutar observancia para a constitui¢do de qualquer
crédito publico.

Destarte, ilustrada a questdo, chega-se ao momento de estudar a importancia do processo

administrativo na constituicdo de multas ambientais.



3. A PROCESSUALIZACAO DA FUNCAO EXECUTIVA E O DIREITO
FUNDAMENTAL A PROCESSUALIZACAO

llustrada a situacdo da cobranca das multas administrativas pelas pessoas da
administracdo indireta federal, para cumprir os objetivos do presente estudo, é necessario
verificar se é possivel aplicar no processo administrativo ambiental as conquistas
constitucionais e democraticas alcancadas pelo processo civil. Para tanto, sera analisado o
fendmeno conhecido como processualizacao da atividade administrativa.

O processo traz uma garantia quéddrupla: ao cidaddo sdo asseguradas tanto a
participacdo na formagdo da vontade estatal quanto a fiscalizacdo das atividades do Estado,
atendendo, assim, os anseios do Estado Democratico de Direito. E, ao Estado, permite-se,
além de legitimar sua atuacéo, atingir o interesse publico da melhor maneira possivel, para
que ele cumpra de forma eficiente suas fungdes constitucionais. Portanto, a participacdo, a
fiscalizacédo, a legitimacdo e a eficiéncia administrativa sdo as quatro garantias propiciadas
pelo processo.

Entretanto, o processo tem aptiddo de oferecer outras vantagens, pois: (i) permite um
melhor controle dos atos administrativos e da formacdo das relac6es juridicas administrativas
(vg. contratos, convénios e etc), seja pelo Judiciario, pelos Tribunais de Contas, ou pela
autotutela e (ii) permite a observancia dos direitos subjetivos do particular, sejam eles
fundamentais ou ndo. Em razdo disso, a doutrina consagra uma processualizacdo da atividade
administrativa.

Destarte, essa nova caracteristica da atividade administrativa € um imperativo do
Estado Democrético de Direito. Tal fato autoriza consagrar um direito fundamental a
processualizacdo, porque o processo € capaz (ou pelo menos deve ser) de se abrir ao
pluralismo de valores tdo caros a Democracia. Deve também ser iddneo a realizar direitos
fundamentais, principalmente em um ordenamento juridico brasileiro, que possui uma
Constituicdo suprema elevada a condicdo de ordem objetiva de valores, cujo epicentro é a
dignidade da pessoa humana.

Feitas essas consideracdes € possivel estudar os fatos geradores desse fenémeno: a)
autonomia cientifica conquistada pelo processo administrativo, 0 que revela sua
independéncia seja em relacédo ao direito administrativo material, seja em relacdo ao processo
civil, e b) relacdo que deve ser estabelecida entre Constituicdo, Direitos Fundamentais e

Processo.



3.1 Autonomia cientifica do processo administrativo

N&o obstante a maior longevidade e evolucdo do processo civil, cujo surgimento em
Roma é apontado por Amaral Santos (2008), vérios fatores contribuiram para que 0 processo
administrativo alcancasse sua autonomia tardiamente. Os processualistas sempre quiseram
reservar o vocabulo processo para o ambito jurisdicional, uma vez que toda a evolucéo
historica do processo comegou no ambito civil e as leis regulavam em sua maior monta, desde
a antiguidade, a relacdo privada entre os individuos. Por influéncia e maior desenvolvimento
do Direito Romano, havia no inicio uma concepcao privatistica do processo.

Avancando no tempo, mesmo a partir da Idade Média, a origem divina e o poder
absoluto dos reis, que faziam com que seus atos e os do Estado (The King can do no wrong)
ficassem imunes a qualquer jurisdicdo retardaram a criacdo da concepg¢do publicistica do
processo, bem como seu desenvolvimento no ambito da administracdo publica, ja que o ato
administrativo reinou absoluto até o século XX.

No Brasil, o estudo do processo administrativo é feito em conjunto com o direito
material e na cadeira de Direito Administrativo, ndo sendo ensinado como disciplina
autdnoma nas universidades.

Seja como for, a doutrina tentou reservar o termo “processo” para a fung¢do judicial e
o0 termo procedimento para a funcdo executiva, ndo sem antes qualificar este ultimo com o
adjetivo pejorativo “mero”: mero procedimento, consoante observacdo de Candido Rangel
Dinamarco (2009).

Contribuiu para esta situagao o fato de que “ainda que a atual no¢ao de procedimento
ndo esteja por certo limitada ao ambito da atividade administrativa, € neste Gltimo que
emergiu historicamente sua disciplina”, segundo ensina Fazzalari (2006, p. 110), o que
ensejou a utilizagdo deste vocabulo ao invés de processo no &mbito da Administragdo Publica.

Assim, costuma-se fazer referéncia a processo jurisdicional para se referir a processo
judicial. Entretanto, é precisa a observacdo de Dinamarco (2009, p. 76), para quem “todos 0s
Orgdos e poderes tém e exercem jurisdicdo nos limites de sua competéncia institucional,
quando aplicam o Direito e decidem controvérsia sujeita a sua apreciacdo [...]; a decisdo
judicial € espécie do género jurisdicional”.

Ultrapassadas essas barreiras, € preciso consignar que a Espanha foi pioneira em

editar em 1889 uma lei sobre processo administrativo (Lei Azcarate), consoante 0S



ensinamentos de Medauar (2008). Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2011), desde
1927, na Austria, Merkl ja entendia que o fendmeno processual ndo era exclusivo da funcéo
jurisdicional, sendo comum a todas as demais fungdes estatais, com o que, de acordo com 0
mestre brasileiro, anuiam Carnelutti, Bartolomé Fioini e Royo Villanova.

O processo administrativo se apresenta atualmente como forma de atuagéo
intrienseca a fungdo administrativa, assim como é o processo na funcéo judicial e o processo

parlamentar da funcao legislativa. Adolfo Merkl ensinava aquela época que

el derecho procesal administrativo no es mas que um caso particular del derecho
procesal [...] y el procedimiento administrativo un caso particular del procedimiento
juridico em general. La teoria procesal tradicional consideraba el <proceso> como
propiedad de la justicia, identificandolo con el procedimiento judicial, [...] pero,
desde el punto de vista juridico-tedrico, no es sostenible esta reduccidén, porque el
<proceso>, por su propia naturaleza, puede darse en todas las funciones estatales,
posibilidade que, em realidad, se va actualizando en medida cada vez mayor.
(MERKL 1975, p.279)?

Depois de Merkl, autores como Themistocles Branddo Cavalcanti, no Brasil, em
1938, como o italiano Sandulli, em 1940, Villar y Romero, na Espanha, na mesma época, e
Benvenuti, na Italia, em 1952, defendem a ideia da existéncia de um processo administrativo
autbnomo que foi ganhando cada vez mais corpo, conforme nos revela Odete Medauar
(2008).

Posteriormente, na Franga, Jean Rivero (1981, p. 246) defendia que “a autonomia do
direito administrativo tanto se afirma no terreno do processo como no fundo do direito”, sem
negar, entretanto que “[...] o processo comum influenciou largamente o processo da jurisdicao
administrativa”. J4 Cretella Junior, com base em Tezner, aponta a existéncia autonoma do
processo administrativo ao lado dos processos judiciais ao ensinar que:

Nos varios sistemas juridicos, o processo administrativo que, antes de tudo é
processo, estd regulamentado por uma série de regras caracteristicas, tipicas, que o
distinguem de seus congéneres — processo penal, processo civil, processo falimentar,
processo trabalhista- também autdbnomos, com métodos proprios, normas
diferenciadas, principios e objetos particulares. Entretanto, pelo conteldo espiritual

de que se reveste o direito processual administrativo, apresenta o mesmo valor que o
direito processual civil ou criminal. (CRETELLA JUNIOR, 2010, p 40-41)

? o direito processual administrativo ndo é mais que um caso particular do direito processual [...]Je 0 processo
administrativo é um caso particular do processo juridico em geral [...] a teoria processual tradicional considerava
0 ‘processo’ como propriedade da Justiga, identificando-0 com processo judicial, [...] mas, deste ponto de vista
juridico teorico ndo € sustentavel esta reducdo porque o ‘processo’, por sua propria natureza, pode dar-se em
todas as fungdes estatais possibilidade que, em realidade, se vai atualizando em medida cada vez maior.
(tradugdo nossa)



Neste diapasdo, com a evolucdo da ciéncia processual e do proprio direito
constitucional, o processo deixou de ser um fendmeno exclusivamente do Poder Judiciario
para ser considerado, na licdo de Bueno (2009, p.387), como “método inerente a atuacdo do
Estado, a producao da vontade do Estado”.

Portanto, é insuscetivel de glosa falar em processo como modo inafastavel de atuacéo
do Estado, ou ainda na li¢ao de Sundfeld (2004, p.91) de “modo normal de agir do Estado”,
comprovando-se mais uma vez a existéncia de uma teoria geral do processo.

O que ha de comum e determinante entre os tipos de processo sdo os idénticos
principios e regras que sobre ele incidem, principalmente os que tém estatura constitucional.
A presenca de principios e regras distintos decorre da especializacdo de cada rama processual,
0 que ndo infirma a existéncia daquela teoria, que se pretende geral.

Destarte, parece ndo haver empecilhos na aplicacdo da evolucdo constitucional e
democrética do processo civil no processo administrativo. Muito pelo contrario. Como sera
estudado, ha determinacdo constitucional neste sentido.

Revelada a autonomia cientifica do processo administrativo como primeiro passo em
direcdo a processualizacdo da funcdo administrativa, € necessario marcar a relacdo entre

Processo, Direitos Fundamentais e Constituicao.

3.2 A face procedimental dos direitos fundamentais: uma breve visita a Jelinek, Haberle,

e Alexy

O segundo passo em dire¢do a referida processualizacdo se da com o confronto
entre Constituicdo, Direitos Fundamentais e Processo, 0 que exige o estudo da face
procedimental dos direitos fundamentais. A constitucionalizacdo do processo e sua relacdo
com os direitos humanos ndo € nova. Os direitos e garantias fundamentais do cidadao irdo ter
uma eficécia radioativa e contaminante sobre o processo.

Em 1892, Georg Jellinek elaborou uma teoria segundo a qual a relagdo entre o
individuo e o Estado, ou ainda entre Estado e direitos individuais se subdividiria em quatro
status. O positivo, 0 ativo, 0 negativo e 0 passivo.

De acordo com Alexy (2008, p 254-275), o status positivo corresponderia ao direito
de exigir prestacdes positivas ao Estado, enquanto o negativo corresponderia ao direito de
exigir a omissao do Estado na esfera de liberdade do individuo. Ja o status passivo significa a

sujeicdo do individuo ao poder do Estado. O altimo seria o ativo que corresponderia ao direito



de participar na formagdo da vontade do Estado (status da cidadania ativa). José Miguel

Garcia de Medina ilustra esta relacdo revelada por Jellinek transportando-a para a seara do

processo,
Pode-se dizer, seguindo esta teoria, que o direito de exigir do Estado a prestacdo
jurisdicional corresponde ao denominado status positivo (ou status civitatis). Mas o
status positivo ndo esgota o papel das partes, no processo. No status passivo (ou
status subiectionis) leva-se em conta a sujeicdo do individuo ao Estado; no negativo
(status libertatis), a liberdade frente ao Estado. Assim, o status libertatis tem a ver
com a faculdade de agir em juizo, que condiciona o inicio da atividade jurisdicional;
sob outra face, ao exercer o direito de agdo a parte reclama do drgdo a prestacdo
jurisdicional que lhe deve ser conferida pelo Estado (status positivo); mas o pedido
apresentado pelo autor pode ser ou ndo julgado procedente, e a este resultado se
submeterdo as partes, 0 que é manifestacdo do status subiectionis. Além destas

formas de status, reconhece-se que as partes tém status activus processualis.
(MEDINA, 2010, p. 16-17)

Ja as Constituicdes Européias promulgadas ap6s a Segunda Guerra Mundial
trouxeram garantias constitucionais de indole processual. Héctor Fix-Zamudio (1974, apud
Baracho 1984, p 139), entendia ja em 1974 que “a verdadeira garantia das disposigdes
fundamentais consiste, essencialmente, em sua prote¢ao processual”.

Foi também na década de 70 do século passado que Peter Haberle, com base na
teoria de Jellinek, desdobrou a ideia de status ativo em status activus processualis. Para
Héberle, aqui residiria o aspecto procedimental dos direitos fundamentais.

Assim, para que os direitos fundamentais cumprissem sua missdo, ndo bastaria que
esses fossem declarados e considerados apenas como direitos subjetivos materiais,
necessitando, deveras, serem encarados como normas de organizacdo em sua faceta
procedimental com possibilidade de sua reclamacéo em juizo.

No Brasil, Calmon de Passos (2000) estuda a processualizacdo do direito também
sob uma perspectiva democratica de sua producdo, que, de acordo com ele, deve ter uma
dimensao linguistica e intersubjetiva. Segundo o autor, com base, também, em Harbele,

Se o direito € uma das formas de emprestar sentido e significa¢do ao agir do homem,
ele reclama, para sua compreensao, ser analisado do ponto de vista da comunicacéo
humana, donde a ineliminavel dimenséo intersubjetiva e lingiistica de sua producao.
Torna-se, pois, fundamental instritucionalizar-se o que provisoriamente pode ser
denominado de status activus processualis, concebido como o reconhecimento do
direito fundamental de se participar, ativa e responsavelmente, nos procedimentos

que objetivam produzir normas juridicas, em todos 0s seus niveis, bem como na
institucionalizag8o das respectivas estruturas organizativas. (PASSOS, 2002, s.p).

Quem mais recentemente desenvolveu esta ideia foi Robert Alexy (2008). Ao tratar
em sua obra “Teoria dos Direito Fundamentais” dos direitos Sociais ou de 2* dimensdo, O

doutrinador alemdo, apos conceitua-los como direitos dos individuos de exigir prestagcdo



positivas do Estado, subdivide-os em a) direitos de protecdo; b) direitos de organizacgdo e
procedimento e c¢) direitos a prestagdo em sentido estrito.

Neste momento, interessa-nos tratar dos direitos de organizacdo e procedimento. Tais
direitos procedimentais podem ter como destinatarios, segundo o mestre alemao, o Tribunal,
quando entendido como prote¢do juridica efetiva, ou o legislador, quando seu objeto for a
criagdo de normas procedimentais.

De nada adianta ter um direito fundamental declarado se néo for possivel perseguir
sua protecdo efetiva perante um Tribunal. Destarte, a protecdo efetiva ou a faceta
procedimental de determinado direito fundamental compde o ndcleo essencial deste mesmo
direito.

Coube a Alexy desenvolver essa teoria da face procedimental dos direitos
fundamentais, para o direito alemdo, com base na teoria do status ativo de Jellinek, revelador
de que

InGmeras posi¢des juridicas procedimentais de direito ordinario existem em virtude
de normas de direito ordindrio. Se sua existéncia for exigida pelos direitos
fundamentais - e isso é o que em grande medida ocorre — o contetdo juridico-
procedimental das normas de direitos fundamentais consiste também na proibicéo de

sua eliminacdo, ou seja, em protegé-las contra atos de revogagdo. (ALEXY, 2008, p.
477)

Assim, mais uma vez se revela importante a relacdo entre Constituicdo, Processo e
Direitos Fundamentais. Em razdo disso, confere-se destaque ao status ativo de Jellinek,
elevado a categoria de status activus processualis por Peter Haberle, como forma de participar
efetivamente, por meio do procedimento, da formacdo da vontade do Estado, demonstrando-

se junto a Medina a importancia deste contraponto com o Estado Democratico de Direito

Segundo este autor [Haberle], o status activus processualis é a sintese de todas as
normas e formas que dizem respeito & participagdo procedimental, através do
Estado, daqueles que tiveram seus direitos fundamentais atingidos. O status activus
processualis, assim, corresponde ao direito de participar “no procedimento da
decisdo da competéncia dos poderes publicos”. Tal participagdo ndo se limita ao
direito de se manifestar e de ser ouvido, mas, mais que isso, consiste em poder
influir decisivamente nos destinos do processo. N&o se confundem as situagcGes em
que se encontram as partes, no processo, frente ao Estado, no status positivo e no
status ativo: além de poder exigir do Estado a protecédo juridica inerente ao direito
material (status positivo), a parte deve poder participar ativamente do processo
(status activus processualis). O status activus processualis tem importante papel, no
Estado Democrético de Direito, j& que através deste se assegura a plenitude das
outras formas de status. (MEDINA, 2010, p. 17)



Portanto, Alexy (2008) e Harbele (1972) ddo destaque ao aspecto procedimental dos
direitos e garantias fundamentais materiais. N&o obstante, é necessério sobrelevar a
importancia de direitos e garantias constitucionais de indole processual.

Apesar de partirem dos direitos fundamentais, Harbele e Alexy analisam o direito de
participagdo em um viés democrético (status activus processualis), onde, para eles, residiria o
aspecto procedimental dos direitos fundamentais — direito de participacéo e direito a protecao
juridica efetiva por meio de procedimentos, podendo, assim, exigi-los em juizo (dever de
existir procedimentos) .

Entretanto, existem de direitos fundamentais de carater procedimental ou processual
(garantias processuais constitucionais e fundamentais como ampla defesa, contraditério, juiz
natural, motivacdo das decisbes, dentre outros.). Tais garantias processuais compdem um rol
extenso de direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira, aplicaveis tanto ao processo
judicial, quanto ao administrativo.

Com efeito, a definicdo de “processo” para Rosemiro Pereira Leal (2009), pode
abranger tanto um quanto o outro a demonstrar, mais uma vez, a processualizacdo da
atividade administrativa e o seu nucleo comum: a previsdo constitucional de principios
processuais comuns para ambos 0s processos. Assim, o autor (2009) conceitua processo
como

0 conjunto de principios e institutos juridicos reunidos ou aproximados pelo Texto
Constitucional com a denominagdo juridica de Processo, cuja caracteristica é
assegurar, pelos principios do contraditério, da ampla defesa, da isonomia, do direito
ao advogado e do livre acesso a jurisdicionalidade, o exercicio dos direitos criados e
expressos no ordenamento constitucional e infraconstitucional por via de
procedimentos estabelecidos em modelos legais (devido processo legal), como

instrumentalidade manejavel pelos juridicamente legitimados”. (LEAL, 2009. p.
100).

Destarte, ao lado das garantias processuais constitucionais, a face procedimental dos
direitos fundamentais vem comprovar a intrinseca relacdo entre Constituicdo, Processo e
Direitos Fundamentais, ao demonstrar que a protecdo juridica efetiva de um direito
fundamental, que se da por meio do procedimento (rectius, processo), requer seja aquela
faceta considerada como pertencente de forma indissociavel ao nucleo deste direito.

Ademais, essa face procedimental vem apresentar a possibilidade e a necessidade de
0 cidaddo, por meio do status activus processualis, exercer sua cidadania de forma a
participar decisivamente da formacéo da vontade do Estado.

Resta, agora, demonstrar como a Constituicdo normatiza os direitos e garantias

processuais para estar completa a nogéo de processualizacdo da atividade executiva.



3.2.1 A fundamentagdo constitucional do processo administrativo na Constituicdo da
Republica de 1988.

Falar em “processo” em um Estado Democratico de Direito, como é o caso do Estado
Brasileiro é, sem ddvida, bem mais diverso que falar em “processo” em um Estado que nao
seja nem Democratico nem de Direito.

Nessas condigdes, a natureza juridica do processo — 0 que ele € ou deixa de ser
juridicamente — depende, sempre e em qualquer caso, como de resto, de qualquer instituto do
Direito, das opc@es politicas feitas em determinado momento da histéria do homem por dado
ordenamento juridico.

Portanto, é da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) que, em primeiro lugar, deve
ser extraido o0 modelo de Estado e verificar em que medida este modelo influencia a forma de
exercicio de seu poder (BUENO, 2009).

No atual paradigma, tal fato deve se revelar com sua passagem pelo filtro do
processo democratico com efetiva e decisiva participacdo do interessado, em razdo do
fendmeno da processualizagédo da atividade administrativa.

Historicamente, as constituicGes brasileiras anteriores a 1988 se referiam de forma
timida ao processo administrativo e, ainda, somente na sua feicdo disciplinar, como na
Constituicdo de 1934, art. 169 (BRASIL 1934); na Constituicdo de 1937, art. 156, c
(BRASIL, 1937); na Constituicdo de 1946, art. 189, 1I(BRASIL, 1946); na Constituicdo de
1967, art. 103, Il (BRASIL, 1967) e na Emenda 1/69, art. 105, Il (BRASIL, 1969). Quanto ao
processo judicial, a Constituicdo de 1824 ja tratava da matéria desde entdo.

Na Constituicdo da Republica de 1988, a fundamentagdo constitucional que da ao
processo pedigree reside na consagracdo do paradigma juridico-constitucional do Estado
Democratico de Direito em seu artigo 1°, que vé, no procedimento discursivo-dialégico, a
legitimacdo do processo. Destaque maior s&o os artigos: 5°, incisos XXXIV - Direito de
peticdo; LIV — devido processo legal -; LV - contraditorio e ampla defesa -; LVI — proibicéo
de provas ilicitas -; XXXVII; LX — publicidade dos atos processuais; LXXII - habeas-data-;
LXXIV — assisténcia juridica integral e gratuita; LXXVIII — duragdo razoavel do Processo.

Nesse sentido, pode-se verificar como foi generoso o constituinte originario ao se
utilizar do vocabulo processo como um complexo normativo constitucionalizado e garantidor
de direitos fundamentais. Ao contrario do Direito alem&o, a Constituicdo brasileira erige as

garantias processuais como direito fundamental e como clausula pétrea. Nela se encontram os



principios estruturais e informativos do processo, como visto acima. Trata a Constituicdo de
1988 ndo s6 do processo jurisdicional, mas também do legislativo (artigo 59) e do
administrativo em diversas passagens.

O enlace entre o processo jurisdicional e o administrativo, a comprovar a existéncia
de uma Teoria Geral do Processo e a aplicacdo das conquistas constitucionais e democréticas
do processo jurisdicional no administrativo, encontra-se justamente na previsdo conjunta entre
0s dois ramos processuais dos principios institutivos do processo (contraditorio, isonomia e
ampla defesa) no inciso LV do artigo 5° (aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes, BRASIL, 1988). N&do podemos olvidar que a isonomia
estd dentro do conceito de contraditério como igualdade de condicdes.

Ademais, reforca tal posicdo o fato e de diversos principios informativos como o da
duracdo razoavel do processo no inciso LXXVIII do mesmo artigo (a todos, no &mbito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo, Brasil, 1988), e 0 da necessidade de motivacdo de
decisbes judiciais e administrativas no ambito dos tribunais (artigo 93, incisos, I1X e X)
(BRASIL, 1988), fazerem referéncia a ambos os modelos processuais.

Demonstra-se com o método investigativo eleito (indutivo) que, apesar das
particularidades de cada ramo processual e até mesmo o fato de se desenvolverem perante
funcOes estatais diversas, 0s processos administrativo e judicial possuem um tronco comum,
que é a Constituicdo da Republica de 1988. Ela consagra principios informativos e estruturais
comuns a ambos os fendmenos processuais.

Diante disso, seja no campo legal, doutrinério, filoséfico, sociol6gico, da dogmatica
e da zetética é possivel aplicar no processo administrativo as conquistas democraticas e
constitucionais ja alcangcadas no processo judicial.

Assim, é inconteste que a autonomia cientifica do processo administrativo e a relacao
entre Processo, Direitos Fundamentais e Constituicdo fazem irromper a processualiza¢do da
atividade administrativa como um direito fundamental, pois esta é, repita-se, um imperativo
do Estado Democratico de Direito.

Diante disso, ndo h4 como os creditos fiscais oriundos de multas ambientais nédo
serem constituidos por outra forma, que ndo o processo administrativo. Nada obstante, torna-

se indispensavel enfrentar a questdo da previsdo normativa deste processo administrativo: ele



deve se dar por meio de lei em sentido formal ou pode ser feito por ato normativo de segundo

grau em forma de Decreto?

4. A PREVISAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Antes de se estudar a necessidade ou ndo de o processo administrativo ser previsto
em lei, é preciso demonstrar um breve quadro, mostrando como foi promovida a positivacdo
de alguns processos administrativos (Geral e Tributario) antes de se adentrar no campo
ambiental.

Em 1999, a Unido regulou, por meio da lei 9784, o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal, que estabeleceu suas normas basicas. Tal fato
representou um grande avango no ordenamento juridico brasileiro, por ndo haver,
anteriormente, uma lei geral de processo administrativo federal, que dispusesse de forma
integrada sobre todos os principios de indole material e formal da Administracdo Pablica de
incidéncia no ambito processual, apesar da previsdo constitucional de alguns destes
principios.

N&o obstante, a Constituicdo ndo estabelece aquela estrutura normativa e organizada
do processo (o procedimento), elencando, apenas, alguns principios e regras. Referida lei
disp0s, ainda, em seu artigo 69, que os processos administrativos especificos serdo regidos
por lei prdpria, mas poderdo, no entanto, sofrer a incidéncia subsidiaria desta lei geral
(LGPAF).

E necessario destacar que, na verdade, em alguns pontos, a lei 9784/99 faz observar
as garantias processuais fundamentais no processo administrativo em maior grau que as
préprias leis regedoras do processo judicial.

De outro lado, no &mbito tributario o processo administrativo federal é regulado pelo
Decreto 70.235 de 1976. A situacdo desta norma € interessante, pois editada antes da
Constituicdo de 1988.

Sem tomar partido sobre a recep¢do ou ndo desta norma pela Constituicdo da
Republica de 1988, é de se pontuar que parte da doutrina do Direito Tributario entende como
ocorrido em relacdo a esta norma o fendmeno da recepcao constitucional (j& que ndo haveria
inconstitucionalidade formal superveniente), gozando esta, atualmente, do status de lei

ordinaria.



J& autores como Paulo Adyr Dias do Amaral (2011), revendo posigdo anterior, tem
entendimento contrario, defendendo a néo recepcdo. Para Paulo Adyr Dias do Amaral (2011,
p. 81, grifos do autor), o referido decreto é inconstitucional, pois a recep¢do nao tem o condao
de “converter Decreto (ato unilateral e solitario expedido pelo Chefe do Poder Executivo) em
Lei (ato democratico de expressdo da vontade geral - vontade esta manifestada pelo
Parlamento). Isso seria contrario a prépria ideia de Estado Democratico de Direito”.

O autor justifica sua posicdo por entender que mesmo no regime constitucional
anterior a competéncia para legislar sobre qualquer tipo de processo ja era da Unido, por meio
do Congresso Nacional (art. 8°, XVII, “b” da Constitui¢ao de 1969, BRASIL, 1969). Assim,
para Amaral (2011, p. 82) “¢ clara a conclusdo de que o principal diploma brasileiro (na
verdade o inico) no campo do processo administrativo tributario ¢ a LGPAF” (Lei Geral do
Processo Administrativo Federal).

Por sua vez, em matéria ambiental o processo administrativo federal esta previsto no
Decreto Federal n° 6514/2008, que dispde sobre as infracOes e sangdes administrativas ao
meio ambiente e estabelece o processo administrativo federal para apuracdo destas infracdes,
regulamentando a lei 9605/1998. Importante notar que a edicdo do Decreto estd nele mesmo
justificada pelo artigo 84, incisos IV ¢ VI, alinea “a”, da Constitui¢do da Republica ¢ pelas
leis 9.605/1998, 9.784/1999, 8.005/1990, 9.873/1999, e 6.938/1981.

Diante disso, € necessario verificar se ha, nas referidas leis, autorizacGes para que o
processo administrativo ambiental seja regulamentado por decreto e se tal expediente é
constitucional. E preciso, outrossim, investigar se, com base no art. 84, incisos IV e VI, alinea
“a”, da Constituicdo da Republica, 0 Chefe do Executivo pode regulamentar por decreto o
processo administrativo ambiental. Essa pesquisa sera feita estudando-se o fendmeno da
deslegalizacdo na Administracdo Publica, bem como com a analise do Regulamento no

Direito brasileiro.

4.1 A Deslegalizacio e Administracio Publica

A “deslegalizagdo” é um fendmeno recente que consiste na renuncia licita pelo
proprio legislador da regulacdo de determinadas matérias por lei em sentido formal,
delegando tal fungéo e disciplina ao Executivo. Segundo Diogo Figueiredo Moreira Neto
(2007, p. 218), a deslegalizacdo consiste “na retirada, pelo préprio legislador, de certas
matérias, do dominio da lei (domaine de la loi) passando-as ao dominio do regulamento

(domaine de [’'ordonnance)”.



Com efeito, no século XX, instaurou-se a denominada “crise da lei”, pois o
Legislativo, em decorréncia de suas idiossincrasias institucionais e da propria regulacdo
minuciosa do processo legislativo na Constituicdo e no Regimento dos Parlamentos, nédo
conseguia acompanhar com a mesma rapidez a evolucdo e complexidade das situacGes
sociais, que atingiam todo o Direito.

Como forma de resolver esse problema, o legislador passou a se utilizar de dois
expedientes, principalmente no campo do Direito Administrativo: (i) o emprego dos
denominados conceitos juridicos indeterminados, deixando a cargo do administrador a
concregdo da previsdo abstrata, aberta e ampla da lei, consoante 0 caso concreto e as
exigéncias sociais e tecnoldgicas, para que ndo fosse necessaria a alteracdo constante da lei e
(ii) criou agéncias reguladoras com poder normativo, cujo conhecimento técnico permitia que
por meio de regulamentos fosse feita aquela mesma concretizacdo da previsdo abstrata e
genérica da lei, consoante os condicionamentos faticos e técnico-cientificos de cada situac&o.
Diante de tal fato, passou a haver interacdo constante entre as funcdes legislativa e executiva.

No entanto, tal interacdo ndo pode significar uma rendncia do Legislativo quanto a
sua missao constitucional e institucional de servir de espaco e canal democratico de debate de
idéias, a fim de expressar a vontade de seus mandatarios, com intuito de congregar e articular
os valores plurais de determinada sociedade e expressa-los por meio da lei geral e abstrata.

Conforme sera melhor estudado, o regulamento somente pode complementar e
explicitar a lei, porque ela ndo desce a mindcias. Fora destes limites, a lei ndo pode transferir
ao Executivo a disciplina de certas matérias, sob pena de ofensa ao principio da legalidade
estampado no inciso 11 do artigo 5° da Constituigdo Republicana de 1988 (BRASIL, 1988).

Ora, se ninguém pode fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei,
esse direito fundamental impede que a tarefa constitucional de inovacdo e de criacdo de
direitos, deveres, pretensdes, obrigacles, acbes e excecdes seja abdicada pelo legislador em
favor do administrador. As funcdes e obrigacGes atribuidas pela Constituicdo sdo indelegaveis
e irrenunciaveis, sob pena de delegacéo disfarcada de competéncia ou atribuicéo.

Cabe-nos ressaltar, entretanto, que essa delegagéo da fungéo de complementacéo da
lei pelo fenémeno da “deslegalizacdo” deve ser feita dentro de certos limites, devendo a lei
estabelecer certos pardmetros e quadrantes para a atuacdo do executivo por meio dos
regulamentos.

De criacdo estadunidense, a Doutrina dos Principios Inteligiveis (Intelligible

Principle Doctrine) entende que a lei deve estabelecer limites minimos dos quais o



administrador ndo pode se afastar, pois do contrario estaria incidindo em
inconstitucionalidade, atuando para além do espaco de conformacdo que a lei Ihe permite. A
liberdade do administrador & uma liberdade restrita e condicionada, devendo observar os
standards e parametros legais, de forma a apenas complementar a atuacdo do legislativo, para
que o ordenamento juridico possa acompanhar a evolugdo e peculiaridades das relaces
sociais.

Tal fato, de forma alguma, pode significar inovacdo da ordem juridica, mas apenas a
concretizacdo do comando normativo. Alexandre Santos de Aragdo discorre sobre a referida
doutrina surgida no direito anglo-sax&o:

Nos EUA, onde também havia forte setor doutrinério e jurisprudencial no sentido de
que as leis com tal (baixa) densidade normativa seriam inconstitucionais por
constituirem delegacfes de poderes legislativos, a Suprema Corte, apesar de ainda
haver reacdes de alguns autores e de algumas Cortes estaduais, acabou se firmando,
como expde JOHN H. REESE, no sentido de ‘ser proibida apenas a transferéncia
ilimitada de poderes. Normalmente, a transferéncia limitada advém da linguagem
utilizada na lei autorizando a Administracdo a editar normas apropriadas para
cumprir as finalidades assinaladas na lei. A transferéncia de poderes normativos
também pode estar implicita na linguagem legislativa, ainda que ndo haja atribuicéo
normativa expressa’. WILLIAM F. FUNK explica: ‘o Congresso legisla e a
Administracdo executa as leis; para que a Administracdo execute as leis, estas leis
devem conter um principio claro (intelligible principle) para guiar a Administracéao,

ja que, do contrario, a Administracdo estaria legislando por conta propria.
(ARAGAO, 2008, p. 330-331)

Na mesma passagem, o autor explica que recentemente a Suprema Corte dos Estados
Unidos entendeu ser constitucional disposicdo infralegal que estabeleceu padrées minimos de
qualidade do ar para proteger a satde publica.

A Corte entendeu que havia na lei um principio inteligivel do qual decorria uma
disposicao suficientemente clara para que o regulamento dispusesse sobre referidos padrdes,
até mesmo porque o conhecimento cientifico sobre o caso dependia de conhecimentos
técnicos que, além de ndo serem da sabedoria do legislador, poderiam ser varidveis e mudar
constantemente. (ARAGAO, 2008).

Consoante os ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello (2011, p.367), essa
parcela do poder normativo do Executivo sO pode aludir a “conceitos precisaveis mediante
averiguaces técnicas, as quais sofrem influxos das rapidas mudancas advindas do progresso
cientifico e tecnoldgico, assim como das condi¢Bes objetivas existentes em dado tempo e

espago”, como ja ficou demonstrado acima.



Ainda de acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p.367), essa
imposicdo sé deve ser aceita enquanto for adequada e necesséria para se atingir o objetivo da
lei e torna-la aplicavel, util e eficaz, ndo podendo, entretanto, “sacrificar outros interesses
também por ela [lei] confortados™.

Feito isso, € necessario verificar se, em matéria de processo ambiental, ocorreu o

fenomeno da “deslegalizacdo” e se aquela doutrina ¢é nele aplicavel.

4.1.1 Previsao da Deslegalizacdo nas Leis sobre Processo Administrativo Ambiental

Nao sendo mais estranho nem o fendmeno da “deslegaliza¢do” nem a doutrina dos
principios inteligiveis é indispensavel verificar se estas leis fizeram tal previsdo para que o
Decreto 6514/2008 regulasse o processo administrativo ambiental federal.

Como ja foi observado, o Decreto Federal n® 6514/2008 dispde sobre as infragdes e
san¢Oes administrativas a0 meio ambiente e estabelece o processo administrativo federal para
apuracdo destas infracdes, regulamentando a lei 9605/1998.

Ao analisar esta lei, verifica-se que ela dispbe sobre as sancBes penais e
administrativas derivadas de condutas ilicitas praticadas contra 0 meio ambiente, e da outras
providéncias (BRASIL 1998). O capitulo VI da lei 9605/1998 trata da infracdo administrativa
e o paragrafo 4° do seu artigo 70 dispde que “as infragdes ambientais sdo apuradas em
processo administrativo préprio, assegurado o direito de ampla defesa e o contraditorio,
observadas as disposicoes desta Lei” (BRASIL, 1998).

Ora, é evidente que a lei 9605/98 determina que o processo administrativo deve
observar suas disposic¢oes, ndo fazendo nenhuma transferéncia de atribuicdo regulamentadora
para instrumentos normativos secundarios. No entanto, referida lei sé dispde sobre prazos
processuais, ndo estabelecendo nenhum procedimento para que se realizasse o contraditorio e
incidissem todos os demais principios e garantias processuais.

Tal fato, entretanto, ndo autoriza que a regulacdo do processo administrativo seja
feita por decreto, porque nem a lei autorizou isso. Em momento oportuno, sera estudada a
existéncia de decretos autbnomos em nosso ordenamento além de se verificar se seria esse 0
caso do Decreto 6514/2008. (BRASIL, 2008)

Apesar de, em sua parte preambular, esse decreto dispor que o Presidente da
Republica o expede em razdo do previsto no capitulo VI da Lei 9605/98, sera demonstrado

que ndo ha tal previséo nesta lei.



Acontece que o referido decreto faz remisséo a Lei 9784/99 (LGPAF). Ao analisar a
referida lei, pode-se observar que o Unico artigo que poderia ter alguma conexdo com 0
processo administrativo ambiental nele (no Decreto) previsto € o artigo 69 da LGPAF, que
prevé a sua aplicacdo subsidiaria em outros processos administrativos especificos que
estivessem regidos por lei propria (BRASIL, 1999).

N&o obstante a previsdo da aplicacdo subsididria da lei geral do processo
administrativo federal, essa dar-se-a4 segundo a prépria lei, se 0s outros processos estiverem
previstos em lei em sentido formal ou em decretos que tiverem sido recepcionados pela nova
ordem constitucional com o status de lei. N&o se estd aqui defendendo que a lei geral ndo
possa ser aplicada subsidiariamente em Decretos. Entretanto, a justificativa apresentada no
preambulo do Decreto 6514/98 (BRASIL, 1998) de que ele estaria sendo expedido em razao
do disposto na lei geral do processo administrativo demonstra motivacao equivocada, o que ja
é 0 bastante para afirmar que mais uma vez ndo ha transferéncia da atividade regulamentadora
de lei para o decreto que pretendeu disciplinar o processo administrativo ambiental.

Ademais, o artigo 95 do Decreto 6514/2008 ao fazer referéncia a Lei Geral do
Processo Administrativo Federal apenas nos remete aos principios e critérios previstos no
artigo 2° desta lei.

De igual modo, a referéncia as leis 9.873/1999 e 6.938/1981 nao valida nem torna
eficaz o decreto que regulamenta o processo administrativo ambiental. A primeira lei dispde
exclusivamente sobre prazo prescricional da pretensdo punitiva da Administracdo. Ja a
segunda dispbe sobre a politica nacional do meio ambiente, mas em todos os casos as
disposigcdes sdo de natureza material, ndo fazendo referéncia alguma a processo e muito
menos a suas regulamentacdes por decreto.

Portanto, a analise das leis até agora declinadas permite afirmar que ndo ha nelas
nenhuma transferéncia de atividade normativa da lei para decreto.

Entretanto, ha naquele decreto referéncia a Lei 8005/90 (BRASIL, 1990). Tal lei
dispoe sobre a cobranga de créditos do IBAMA e seu artigo 6° prevé que “o Presidente do
IBAMA baixara portaria disciplinando o procedimento administrativo para autuacéo,
cobranca e inscricdo na divida ativa dos débitos a que se refere esta lei, assegurados o
contraditorio e o amplo direito de defesa” (BRASIL, 1990, grifos nossos). Ha aqui expressa
transferéncia de atividade regulatéria da lei para ato normativo secundario. Entretanto,
questiona-se se seria 0 caso de aplicacdo da doutrina dos principios inteligiveis? Essa

transferéncia de funcéo foi valida?



Quando do estudo da Intelligible Principle Doctrine, demonstramos que esta s
pode ser utilizada quando houver necessidade de se fazer a previsdo de determinadas matérias
que exigissem conhecimentos técnicos estranhos a atividade e competéncia do legislador, bem
como quando houvesse a necessidade de se dar uma pronta resposta as constantes
modificagdes ocorridas nas relagdes sociais, mas sem que houvesse em um e outro caso
inovacdo na ordem juridica.

E possivel perceber que a previsdo de um processo para a constituicdo de multas
ambientais ndo exige conhecimentos técnicos que sejam estranhos ao legislador. Ao contrario,
exige atuacdo ativa deste, pois 0 modo de ser do processo revela a preferéncia politica de um
determinado Estado, bem como visa a assegurar e a efetivar direitos e garantias fundamentais
do cidadao.

Ademais, por mais que o processo também tenha que acompanhar a realidade social
sobre a qual o Direito se sustenta, a rapidez de que fala a doutrina dos principios inteligiveis
tem a ver com a mudanca de critérios cientificos que exigem constantemente a alteracdo da
norma, o0 que ndo é o caso do processo.

Pode-se ressaltar ainda que ndo se pode falar que a referida lei traz em seu bojo
todos os principios inteligiveis que vao direcionar a criacdo complementar a ser realizada pelo
administrador. A lei 8005/90 (BRASIL, 1990) s6 faz referéncia ao contraditorio e a ampla
defesa que, apesar de serem principios estruturais do processo ao lado da isonomia, ndo
traduzem toda a realidade de um processo que deve ser constitucional e democratico.

N&o ha previsdo, v.g. sobre legitimidade, fases processuais, decisfes, recursos,
necessidade ou ndo de representacdo por advogado e uma gama de outros principios e regras
que deveriam estar presentes para que também a lei 8005/90 fosse inteligivel a ponto de
permitir a regulacdo de processo administrativo por meio de decreto. Basta olhar a
constituicdo para verificar a generosidade com que ela prevé principios e garantias
processuais.

N&o se pode olvidar que o direito ambiental material € campo fertil para a aplicacao
da doutrina dos principios inteligiveis, quando determina, v.g, niveis de emissdo de gases, de
dejetos, volume do som para assegurar o direito de tranquilidade e sossego, espécies animais
em extingéo e etc. Todas estas situacdes sdo complementares ao direito material e dependem
de conhecimentos técnicos que demandam rapida resposta. Entretanto, esse ndo é o caso do

processo ambiental.



Assim, ndo ha campo para, com base nas leis citadas pelo Decreto 6514/2008, se
permitir a previsdo de processo administrativo ambiental por meio de regulamento.
Entretanto, no vestibulo do decreto ha referéncia aos incisos IV e VI, alinea “a do artigo 84
da Constituicdo da Republica.

Né&o fosse o bastante, o paragrafo tnico do artigo 94 do referido Decreto dispde que
0 objetivo do seu capitulo VI é dar unidade as normas esparsas que versem sobre
“procedimentos ambientais”, bem como “nos termos do que dispde o art. 84, inciso VI, alinea
“a”, da Constitui¢ao, disciplinar as regras de funcionamento pelas quais a administracdo publica
federal, de carater ambiental, devera pautar-se na condugio do processo” (BRASIL, 2008).

Em razdo disso, é necessario analisar os incisos 1V e VI do artigo 84 da Constituicdo
da Republica, para verificar se a previsdo de processo administrativo ambiental por meio de
decreto ¢ possibilitar a “fiel execucdo de lei” ou se dizem respeito a organizacao da atividade

da Administracdo Publica.

4.2 O Decreto no ordenamento juridico brasileiro.

O estudo da funcdo do regulamento prevista na Constituicdo de 1988
(BRASIL,1988) pode encerrar a questdo da possibilidade ou ndo de processos administrativos
serem previstos por meio de decretos, uma vez que ja foram apontadas as limitacGes impostas
as leis no deslizamento de suas fungdes.

A lei e o legislador ndo podem abdicar de suas atribuicdes, porque tais obrigacfes
estdo previstas e sdo concedidas pela Constituicdo, e somente ela pode fazer excecdes aos
seus mandamentos.

Os decretos sdo atos normativos secundarios, inferiores as leis, e que servem de
veiculo para os regulamentos, cuja natureza juridica é de ato administrativo de eficacia
externa. Sua principal funcdo é complementar a lei e a competéncia para a sua expedicdo é
exclusiva dos Chefes do Executivo das entidades federativas.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello (2011), o nomen juris regulamento
ndo é unissono na doutrina juridica mundial, cumprindo fins diversos em cada ordenamento
juridico, possuindo como denominador comum apenas sua abstragdo e generalidade, bem
como o fato de ndo ser elaborado pelo Legislativo. Vale, porém, chamar atencdo para
existéncia de decretos individuais e concretos, como aqueles que nomeiam ou exoneram

servidores ou que declaram a desapropriacdo de um imdvel.



Entretanto, a principal diferenca entre a lei e o decreto ndo é o fato de se originarem
de Funcdes Estatais distintas (legislativa e executiva, respectivamente), nem o fato de a lei ser
superior ao decreto (como sera pontuado, ha casos em que o decreto pode se contrapor a uma
lei), mas o fato de sO a lei poder inovar na ordem juridica. Somente ela é ato normativo
primario (& excecdo da medida provisoria, que tem forca de lei) com aptiddo para criar
direitos e obrigacdes, 0 que é bem diferente de se permitir a execucgéo da lei.

Tracadas essas linhas gerais, constata-se que a Constituicdo da Republica de 1988 faz
previsdo do Decreto e suas fungdes especialmente no artigo 84, incisos IV e VI. No primeiro
caso, temos os decretos regulamentares ou de execu¢do. No segundo caso, h& necessidade de
se pesquisar sua natureza juridica a fim de verificar se é possivel falar, no direito brasileiro,
nos decretos autbnomos reconhecidos na teoria geral do direito constitucional.

Dito isto, pode-se proceder ao estudo dos incisos IV e VI do artigo 84 da
Constituicdo Brasileira (BRASIL, 1988).

4.2.1. O Decreto regulamentar ou de execugao.

A previsdo constitucional do decreto regulamentar reside no inciso IV da
Constituicdo de 1988, que dispde ser da competéncia do Chefe do Executivo expedir decretos
e regulamentos para fiel execucdo da lei (BRASIL 1988).

A doutrina costuma traduzir essa “fiel execucdo da lei” na complementagdo da lei
pelo regulamento. Assim é que o decreto de execucdo orienta a aplicacdo da lei, aclarando,
explicando, facilitando e explicitando seus mandamentos.

A lei ndo desce a minudcias da matéria que disciplina, devendo o regulamento fazé-lo.
Entretanto, essa funcdo regulamentar encontra limites, como ja visto: ndo pode se arvorar da
funcdo legislativa criando direitos e obrigacdes, excedendo sua funcdo complementar.
Portanto, o regulamento é sempre subordinado e acessério da lei, desempenhando uma tarefa
de carater administrativo.

Celso Antdnio Bandeira de Mello entende que todas essas expressdes sdo muito
vagas e imprecisas, ndo revelando, em sua plenitude, as estritas delimitacbes do poder
regulamentar. Aponta o autor, de forma precisa, 0s propoésitos do regulamento:

(i) limitar a discricionariedade administrativa, seja para (a) dispor sobre o modus
procedendi da Administracdo nas relacdes que necessariamente surdirdo entre ela e
os administrados por ocasido da execucao da lei; (b) concretizar fatos, situagdes ou
comportamentos enunciados na lei mediante conceitos vagos cuja determinacao

mais precisa deva ser embasada em indices, fatores, ou elementos configuradores a
partir de critérios ou avaliacBes técnicas segundo padrBes uniformes, para garantia



do principio da igualdade e da seguranga juridica; (ii) decompor analiticamente o
conteddo de conceitos sintéticos, mediante simples discriminagdo integral do que
neles se contém. (MELLO, 2011, p. 370).

O regulamento tem grande valia na area da discricionariedade administrativa, pois
permite a operacionalizacdo técnica e a densificacdo da lei, aptas a conduzir a um tratamento
isondmico dos cidaddos. Importante ressaltar que aquele ndo pode estar sujeito ao humor e
aos caprichos do administrador.

Nunca é demais reforcar: a lei ndo desce a mindcias. O regulamento deve apenas
complementar a lei, explicitando o que esta implicito, sem que isso importe na criagdo de
direitos e obrigacdes ou na invasdo de &rea reservada a lei, pois tal expediente representaria
usurpacao da funcdo legislativa e ofensa ao principio da legalidade na sua expressao maior: na
reserva de lei.

Acontecendo tal fato, a propria Constituicdo prevé a reagdo contra essa
inconstitucionalidade, pois o Congresso Nacional deve “sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar [...]”, consoante o disposto no inciso V do
artigo 49 da Constituicao de 1988 (BRASIL, 1988).

Entretanto, o que se percebe é que o Decreto 6514/2008, em matéria de processo, ndo
complementou a lei 9605/98. Além de ela dizer que o processo administrativo observaria suas
disposicdes, referido Decreto ndo aclarou ou orientou a aplicacao da lei de crimes e infracGes
ambientais.

Ficou criado, em verdade, todo o arcabouco processual para a constituicdo das
multas ambientais, extrapolando ultra legem suas funcdes.

Nem se fale seja 0 caso de decreto autbnomo, ndo existente no direito brasileiro e
que ao fazer a previsdo de processo administrativo por meio de decreto estar-se-ia
organizando o funcionamento da administracdo publica. Tal entendimento era possivel
quando ainda ndo se vislumbrava a autonomia cientifica do processo administrativo, sendo
este considerado mero apéndice do Direito Administrativo material, algo j& superado como
visto acima.

Bandeira de Mello (2011, p. 365 ) defende que o regulamento tem lugar “sempre
gue necessario um regramento procedimental para a regéncia da conduta que 6rgéos e agentes
administrativos deverdo observar e fazer observar, para cumprimento da lei (...)” e quando se
instaurarem relacOes entre Administracdo e administrados, principalmente quando for

possivel certa discricionariedade, exemplificando com o regulamento do imposto de renda



que dispde sobre 0 modo de apresentacdo de langamentos tributérios, horario de entrega das
declaracg0es e etc.

Ademais disso, legislar sobre processo administrativo ambiental é inovar no
ordenamento juridico, pois ha a criacdo de direitos e obrigacdes para as partes processuais, 0
que exige a observancia do principio da legalidade (inciso Il do artigo 5° da CR/88). O
descumprimento de uma norma processual pode gerar prejuizo a parte, o que é muito
diferente de dar fiel execucdo a lei ou organizar a atividade administrativa (incisos IV, “a” e
IV do artigo 84, respectivamente). Como ja se afirmou, € tdo intima a relacdo entre o
processo, 0 modo de atuacdo estatal e sua legitimidade; entre ele, a Constituicdo e os direitos
e garantias fundamentais, que sua previsdo por ato normativo secundario o desprestigia
inconstitucional e democraticamente.

Assim, a previsdo da garantia do devido processo ndo so legal, mas constitucional,
quando dispde que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (art. 5°, LIV, BRASIL 1988) na Constituicdo de 88 reforca e reafirma tudo o
quanto foi dito até agora sobre a impossibilidade da constituicdo de multas ambientais se dar
sem processo ou por meio de processo, cuja previsdo ndo seja legal. A disciplina relativa a
liberdade e patriménio das pessoas deve vir prevista em lei e ndo em regulamento.

Assim, é forcoso repetir e aqui se insiste & derradeira: a processualizacdo € um
imperativo do Estado Democratico de Direito de modo que as multas ambientais devem ser
constituidas por meio de um processo administrativo, que tenha previsdo em lei, por

mandamento da prépria Constituicdo, que exige um devido processo, pelo menos, legal.

5. CONCLUSAO

Para que a protecdo do meio ambiente seja eficaz € necessario que a constitui¢do e
cobranca de multas ambientais se dé de forma valida e legitima, pois do contrario, a anulacéo
de multas por inobservancia do devido processo legal pode levar a impunidade e deixar o
meio ambiente sem um de seus principais mecanismos de protecdo. A constituicdo de multas
administrativas deve se dar por meio de um processo que garanta a parte a observancia de
seus direitos e garantias fundamentais. A processualizacdo &€ um imperativo do Estado

Democratico de Direito, sendo que este fenémeno é explicado e justificado tanto pela



autonomia do processo administrativo, quanto pela relagdo entre direitos fundamentais,
Constituicdo e processo.

N&o obstante a necessidade de processo para a constituicdo de multas ambientais,
onde seja assegurado a parte todos os direitos e garantias fundamentais, seja os de indole
material, seja os de indole formal, a disciplina processual deve se dar por meio de lei em
sentido formal. O Decreto federal n® 6514/2008 é ilegal e inconstitucional, porque ndo se esta
diante da aplicacdo da novel doutrina dos principios inteligiveis, bem como por ndo existir no
direito brasileiro os denominados decretos autbnomos ou independentes. Em nosso
ordenamento os regulamentos s6 podem dar fiel cumprimento a lei ou dispor sobre o
funcionamento e organizacdo da Administragdo Publica, o que é bem diverso de disciplinar
um processo administrativo para se constituir multas ambientais, por estar em jogo o
patrimonio (propriedade) e liberdades fundamentais do cidaddo. Nestes casos, somente podem
vir previsto por meio de decreto normas de apoio ao processo. Portanto, a constituicdo das
multas ambientais deve ser feita a luz e sob a regéncia da lei do Processo Administrativo
Federal (9784/99), até que uma lei especifica discipline a matéria.

E assim deve ser, pois a lei traz maiores garantias ao cidaddo do que o Decreto,
sendo indispensavel que haja um processo administrativo para a constituicdo de multas
ambientais e que essa disciplina se dé por lei formal, para que se tenha por atendido o
paradigma juridico-constitucional do Estado Democratico de Direito.
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