Vanir Fridriczewski

Improbidade Administrativa e a Tutela do Meio Ambiente

Dissertacdo apresentada como requisito
parcial para obtencédo do titulo de Mestre
no Curso de Mestrado do Programa de
Pé6s-Graduagdo em Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do
Sul — PUCRS

Orientador Professor Dr. Juarez Freitas

Porto Alegre
2014



F898i  Fridriczewski, Vanir
Improbidade administrativa e a tutela do meio ambiente / Vanir
Fridriczewski. — Porto Alegre, 2014.
143 f.

Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, PUCRS.
Orientador: Prof. Dr. Juarez Freitas
1. Direito Ambiental. 2. Improbidade Administrativa. 3. Tutela.

4. Protecdo Ambiental. |. Freitas, Juarez. II. Titulo.

CDD 341.347

Ficha Catalogréfica elaborada por Loiva Duarte Novak — CRB10/2079



RESUMO

Esta dissertacdo aborda o tema protecdo do meio ambiente pela
incidéncia da legislacao sobre tutela da probidade administrativa.

Dividida em trés capitulos, parte-se da analise do fenbmeno corrupcao e
concebe-se o0 ato de improbidade administrativa como uma ilegalidade qualificada
pela ma-intencdo do agente que, no trato da coisa publica, dolosamente ou com
culpa grave, atua sob impulsos eivados de desonestidade e deslealdade. Neste
primeiro capitulo ainda é feita uma abordagem sobre a origem e a evolucéo da tutela
da probidade administrativa no direito brasileiro.

Na sequéncia € examinada a natureza do bem juridico meio ambiente,
identificando-o como direito fundamental de carater intergeracional e, ao mesmo
tempo, patriménio de natureza publica e coletiva, destinatario de ampla tutela
juridica. Sdo examinados ainda, no segundo capitulo, os mecanismos de natureza
administrativa, civil e penal para tutela do meio ambiente.

Ao final sdo examinados o0s principios reitores da atuacdo da
administracdo publica ambiental, em cotejo com os caracteres do bem juridico meio
ambiente e com 0s principios inerentes a tutela deste bem, como o principio da
prevencao, da precaucdo e da sustentabilidade. Conclui-se, entdo, que a legislacao
sobre a tutela da probidade administrativa também se mostra apta para tutelar o
meio ambiente, porquanto nosso sistema juridico admite a existéncia de ato de
improbidade administrativa ambiental, conceituado como sendo o ato praticado por
agente publico, no exercicio da funcdo publica ambiental ou em decorréncia dela,
violador dos deveres de lealdade e honestidade e atentatério aos principios reitores

da atuacdo da administracao publica ambiental ou ao proprio meio ambiente.

Palavra-chave: Improbidade Administrativa. Tutela. Meio Ambiente.



ABSTRACT

This essay approaches the environmental protection theme by incidence
of the legislation on the tutelage of administrative probity.

Divided into three chapters, it begins from the analysis of the corruption
phenomenon and conceives the act of administrative misconduct as a qualified
illegality by the agent’s bad intention that, in public dealing, intentionally or with gross
negligence, acts under deemed dishonesty and disloyalty impulses. In this
first chapter an approach is also made about the tutelage’s origin and evolution of
administrative probity in Brazilian Law.

In sequence, the structure of the environment legal property is examined,
identifying it as the fundamental right of intergenerational character and, at the same
time, public and collective nature heritage, recipient of broad legal tutelage. The
mechanisms of administrative, civil and criminal nature to the protection of the
environment are also examined in the second chapter.

At the end the guiding principles of public environmental administration
performance are examined, in conjunction with the characters of environment legal
property, and the inherent principles of protection of this property, such as the
prevention, precaution and sustainability principle. It was concluded, then, that the
legislation about administrative probity tutelage also reveals itself as being able to
protect the environment, in as much as our legal system acknowledges the existence
of environmental administrative misconduct act, conceptualized as the act committed
by a public servant in exercise of civil environmental function, or in consequence of it.
Violating the duties of loyalty and honesty and being offensive to the rectors
principles of the environmental public administration acting, or to the environment

itself.

Keyword: Administrative Misconduct. Tutelage. Environment.
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Introducéo

A Constituicdo de 1988, ao promover a redemocratizacdo, trouxe uma
série de mudancas estruturais no modelo estatal e no sistema juridico patrio,
causando, por assim dizer, uma verdadeira revolugéo no Estado Brasileiro.

E estas mudancas se sentiram, por exemplo, na seara dos direitos
fundamentais, amplamente incorporados pela nova ordem constitucional e algados,
inclusive, a categoria de clausula pétrea (art. 60, § 4° da Constituicdo) e com
aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, da Constituig&o).

Foram elevados a esta categoria, por exemplo, bens juridicos ou
interesses passiveis de individualizacdo (direitos fundamentais individuais, v.g. o
direito de propriedade — art. 5°, inciso XXI, da Constituicdo), assim como bens
juridicos ou interesses com carater difuso, equivalendo ao que a doutrina
especializada nomina de direitos fundamentais de terceira geracdo. O meio
ambiente é exemplo de bem com carater difuso elevado a categoria de direito
fundamental, exegese esta construida a partir do disposto nos artigos 225 e 5°, § 2°,
da Constitui¢ao.

Neste propésito importa destacar, como observa Paulo de Bessa
Antunes!, que as Constituintes anteriores a 1988 ndo se preocuparam com a
conservacao dos recursos naturais ou com a sua utilizacdo racional, sendo que até
os idos dos anos de 1980 o meio ambiente ndo existia como um conceito juridico
merecedor de tutela autbnoma, o que sé veio a ocorrer com a edi¢cdo da Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei n® 6.938/81.

Milaré? também faz observacdo semelhante, referindo que nos regimes
constitucionais modernos a protecao do meio ambiente ganha identidade prépria, o
qual deixa de ser considerado um bem juridico casual para ser elevado a categoria
de bem juridico per se, dotado de valor intrinseco e com autonomia em relacdo aos
outros bens protegidos pela ordem juridica.

E a Constituicdo de 1988, buscando assegurar uma ampla e efetiva

protecdo ao meio ambiente, impds ao Estado (rectius, poder publico),

! ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 15. ed. S&o Paulo : Atlas, 2013, p. 62-62.
2 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. rev. atual. refor. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
2013, p. 160.



exemplificativamente, obrigagdes como a de definir, em todas as unidades da
Federagdo, espacos territoriais, € seus componentes, a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protecao (art. 225, inciso lll, da Constituicao).

Somando-se a isto, a Constituicdo de 1988 incorporou a previsao quanto
a possibilidade das pessoas juridicas serem responsabilizadas criminalmente por
lesGes ao meio ambiente, tema este ainda objeto de grande polémica doutrinaria.

A proposito Vladimir Passos de Freitas e Gilberto Passos de Freitas
anotam que a responsabilidade penal da pessoa juridica vem sendo adotada em
muitos paises, nos crimes contra a ordem econdémica e 0 meio ambiente, sendo a
mesma aceita sem restricbes em paises que seguem o sistema da common law, ao
mesmo tempo em que se observa um forte movimento, neste sentido, nos paises de
tradicdo romano-germanica. E lembram, inclusive, que o primeiro precedente
conhecido quanto a possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica é
da Suprema Corte norte-americana, no caso New York Central & Hudson River
Railroad versus Estados Unidos, no qual o argumento central adotado foi no sentido
de que se a lei penal diz que uma pessoa pode cometer crime, sem distinguir se é
fisica ou juridica, é porque ambas podem ser processadas®.

Outro aspecto que demonstra a preocupacédo do constituinte de 1988 com
0 meio ambiente foi a constitucionalizacdo da exigéncia de estudo prévio de impacto
ambiental para a instalagéo e funcionamento de obras ou atividades potencialmente
causadoras de degradacdo ambiental (art. 225, 8§ 1°, inciso V), situacéo esta que
reforca o argumento de que o meio ambiente, na nova ordem constitucional, passou
a ostentar a condicdo de bem ou direito de fundamental importancia para a
coletividade, sendo destinatario de especial protecao.

Assim como aconteceu em relacdo aos direitos fundamentais e ao meio
ambiente, a Constituicdo de 1988 inovou no trato da coisa publica e na atividade da
administragcdo publica. E neste novo cenario constitucional merece destaque a
previsdo trazida pelo Constituinte quanto aos principios reitores da atuacdo da
administragao publica, oportunidade em que a moralidade administrativa foi elevada

a condicdo de elemento indissociavel da atividade administrativa.

3 FREITAS, Vladimir Passos de; FREITAS, Gilberto Passos de. Crimes contra a natureza. 9. ed.
rev. atual. e amp. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2012, p. 69.



Neste contexto surgiu a expressa e inovadora previsdo contida no art. 37,
4°, da Constituicdo, no sentido de que os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel, dispositivo este regulamentado
pela Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa).

Estas duas décadas de vigéncia da Lei de Improbidade Administrativa —
LIA foram repletas de controvérsias, comecando por alegacdes quanto a sua
inconstitucionalidade®, passando por questdes quanto a competéncia para
processamento das acdes ajuizadas com fundamento nesta norma®, e chegando a
decisfes judiciais que excluem determinados agentes publicos do seu ambito de
responsabilizacao®.

Além disto, com um rapido olhar sobre as decisfes judiciais que envolvem
0 tema, percebe-se que o enriqguecimento ilicito e a lesdo ao erario (aspecto
econdmico-financeiro das condutas) sédo os ilicitos mais presentes nas demandas
gue envolvem discussédo sobre a aplicabilidade da LIA.

Ha que se ter presente, no entanto, que a Lei de Improbidade
Administrativa catalogou basicamente trés espécies de atos de improbidade, a
saber: (a) atos que importam em enriquecimento ilicito do agente (art. 9° da LIA), (b)
atos que causam prejuizo ao erario (art. 10 da LIA) e (c) atos que atentam contra os
principios da administracéo publica (art. 11 da LIA).

Tomando por base estas tipologias, bem como as considera¢des quanto
ao meio ambiente antes lancadas, € que advém o problema central objeto deste
trabalho: o meio ambiente, nos termos do art. 225 da Constituicdo, foi alcado a
categoria de bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida. Em

paralelo a isto, a Lei da Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei n° 6.938/81), em

4 COPOLA, Gina. A improbidade administrativa no direito brasileiro. Belo Horizonte : Férum,
2011, p. 13-18.

5 A Corte Especial do STJ, apés alteracdo do entendimento jurisprudencial até entdo prevalecente
no ambito do STJ, vem entendendo, de forma pacifica, que o foro privilegiado também deve ser
aplicado a acdes civis publicas por ato de improbidade administrativa, quando houver a possibilidade
de a autoridade investigada perder o cargo ou o mandato. A respeito podem ser consultados os
seguintes julgados: Rcl 4.927/DF, Rel. Ministro Felix Fischer, Corte Especial, DJe 29/06/2011; AgRg
na Sd 208/AM, Rel. Ministro Joao Otavio De Noronha, Corte Especial, DJe 12/05/2010; Rcl 2.790/SC,
Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 04/03/2010.

6 O Pleno do STF, no julgamento da Rcl n°® 2138, Relator(a) p/Acdérddo Min. GILMAR MENDES,
entendeu que os Ministros de Estado, por estarem regidos por normas especiais de responsabilidade
(Constituicao, art. 102, inciso |, alinea "c"; Lei n° 1.079/1950), nao se submetem ao modelo de
competéncia previsto no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992).



seu art. 2°, inciso |, considera 0 meio ambiente como um patriménio publico a ser
necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista 0 seu uso coletivo.

Assim, levando em consideracdo o trato constitucional e legal dado ao
meio ambiente, o qual é alcado a categoria de patrimdnio publico e bem de uso
comum do povo (uso coletivo), de carater intergeracional e, ainda, considerando que
a atividade da administracdo publica ambiental €, na esséncia, atividade
administrativa, estando alcancada, dentre outros, pelo art. 37 da Constituicdo, é
possivel afirmar que os atos comissivos ou omissivos causadores de lesdo ao meio
ambiente ou aos principios reitores da atividade da administragédo publica ambiental,
e que sejam praticados por aqueles agentes descritos na Lei de Improbidade
Administrativa, podem ser punidos nos seus termos?

O presente trabalho pretenderd demonstrar a possibilidade desta
responsabilizacdo, porquanto nosso sistema juridico admite a existéncia do que aqui
se nominara de ato de improbidade administrativa ambiental, conceituado como
sendo o ato praticado por agente publico, no exercicio da funcéo publica ambiental
ou em decorréncia dela, violador dos deveres de lealdade e honestidade e
atentatdrio aos principios reitores da atuacao da administracdo publica ambiental ou
ao préprio meio ambiente.

A relevancia da presente pesquisa se faz notar, primeiro, pela
necessidade de construcdo e aprimoramento dos mecanismos e sistemas de tutela
do meio ambiente, e, segundo, pelo ainda franzino desenvolvimento da doutrina em
torno da tema improbidade administrativa ambiental’, o qual repercute, dentre
outras, na tutela e sindicancia das relacbes da administracdo publica ambiental,
assim como na tutela do proprio meio ambiente.

Sistematizando o estudo, num primeiro momento sera analisada a
evolucdo e posicdo doutrinaria e jurisprudencial no tema tutela da probidade
administrativa no Brasil, tendo como norte a concepc¢éo de que o ato de improbidade

administrativa € uma ilegalidade qualificada pela ma-intengdo do agente, que no

7 Poucos sao os escritos sobre o tema probidade ambiental, podendo ser elencadas, por exemplo,
os trabalhos que seguem:

OSORIO, Fabio Medina. O dever de probidade administrativa e a protecdo do meio ambiente:
reflexdes sobre ‘“‘improbidade ambiental’. In: SOARES JUNIOR, Jarbas; GALVAO, Fernando
(organizadores). Direito ambiental na visdo da Magistratura e do Ministério Puablico. Belo
Horizonte : Del Rey, 2003.

HENRIQUES FILHO, Tarcisio. Improbidade administrativa ambiental. Belo Horizonte : Arraes
Editores, 2010.
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trato da coisa publica, dolosamente ou com culpa grave, atua sob impulsos eivados
de desonestidade e deslealdade.

Em continuidade, serdo analisadas caracteristicas e o tratamento juridico
outorgado meio ambiente, bem como 0s mecanismos para a sua tutela nas esferas
administrativa, civel e criminal.

Na sequéncia, tomando em consideracdo 0s principios reitores da
atividade da administracdo publica ambiental, bem como as caracteristicas e 0
conceito de meio ambiente aqui proposto (conjunto de elementos naturais, artificiais
e culturais, com caréater publico e intergeracional, propiciador do desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas), procurar-se-a construir resposta ao
problema antes lancado, no sentido de que o meio ambiente também pode ser
tutelado pelos mecanismos previstos na legislacdo sobre improbidade
administrativa, porquanto nosso sistema juridico admite a existéncia da subespécie
ato de improbidade administrativa ambiental, antes referido.

Esta andlise € que serd empreendida nos capitulos que seguem.
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Conclusao

ApoOs as observacbes lancadas ao longo deste texto conclui-se que o
tema improbidade administrativa em matéria ambiental, muito embora doutrinéria e
jurisprudencialmente se mostre acanhado, possui suporte em nosso ordenamento
juridico. E que a administracdo publica ambiental, enquanto parte integrante da
administracdo publica, submete-se a toda a carga principiologica aplicavel a
atividade estatal.

Nada obstante, em razdo da natureza bem juridico que esta sob a sua
cura, com carater intergeracional e elementar para o desenvolvimento da vida em
todos os seus aspectos, apresentando-se, ainda, como direito inerente ao género
humano, sem prejuizo da fundamentalidade reconhecida por varias ordens
constitucionais, a atuacdo da administracdo publica ambiental se aplica, ainda,
principiologia especifica, como é o caso, por exemplo, do principio da prevencéo,
precaucao e da sustentabilidade, todos eles com assento constitucional.

Por consequéncia condutas lesivas ao meio ambiente ou que atentarem
aos principios reitores da atuacdo da administracdo publica ambiental, quando
revestidas de ma-intencao do agente, assim compreendidas as condutas dolosas ou
marcadas pela culpa grave, atrairdo a incidéncia da legislacdo de improbidade
administrativa, sem prejuizo da responsabilizacdo administrativa, civil e penal,
quando cabivel, desde que respeitados principios como o da legalidade, da
tipicidade, da responsabilidade subjetiva, do non bis in idem, da presuncédo de
inocéncia e da individualizacdo da pena, de observancia obrigatéria tanto para evitar
a impunidade, como eventuais e indesejaveis duplicidades de penalizacdo (bis in
idem), nocivas a qualquer regime democratico de direito e atentatorias, dentre
outros, ao principio da dignidade da pessoa humana.

Nesta quadra louvaveis se mostram decisbes como a recentemente
proferida pelo STJ no Recurso Especial n° 1.362.4568, que diante da gravidade dos
fatos noticiados no referido julgamento, expressamente determinou fossem extraidas

copias dos referidos autos e remetidas ao Ministério Publico do Estado do Mato

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.362.456. Relator: Ministro Mauro
Campbell Marques. Acoérdao publicado no Diario de Justica de 28 jun. 2013. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 23 nov. 2013.
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Grosso do Sul para apuracdo de eventual pratica de ato de improbidade
administrativa ambiental.

Esta interpretacéo proposta a legislacédo sobre improbidade administrativa
e tutela do meio ambiente trilha caminho hermenéutico zelando pela soberania do
sistema constitucional em sua inteireza. E esta inteireza somente podera ser
preservada quando e se o agir do Estado, assim como da sociedade, voltar seus
olhos para o futuro, sem se descuidar, é claro, do presente, tudo isso no sentido de
propiciar o bem-estar duradouro e multidimensional, assim como se forem
construidos ou adaptados mecanismos aptos a sindicar os atos que inobservarem
tais deveres de preservacéo da inteireza do sistema constitucional, como parece que
pode ocorrer se aplicada a Lei de Improbidade Administrativa da forma aqui
proposta.

A protecdo ao meio ambiente traduz o modo de protecdo a vida, a
qualidade de vida e a sobrevivéncia da espécie humana®. Além disso, o meio
ambiente, como aqui se anunciou, € direito fundamental inerente ao proprio género
humano, aos humanos do presente e aos humanos que um dia habitardo este
planeta. E este status ou qualidade é decorréncia da vontade do poder constituinte
originario, o qual, seja em relacdo a administracdo publica geral, seja em relacao a
administrac@o publica ambiental, tratou de elencar uma série de principios e deveres
fundamentais.

Assim, muito embora a aplicacdo da legislacdo sobre improbidade
administrativa, inclusive em matéria ambiental, tenha por objetivo primeiro a punicéo
do agente publico desonesto e desleal e descumpridor do plexo de deveres
fundamentais inerentes a sua atuacdo (e dos particulares que com ele se
associarem), pelo carater preventivo dessas normas, elas se mostram habeis a
fortalecer o sistema de tutela do meio ambiente, representando, nada mais do que o
legitimo exercicio de um instrumento colocado a disposicdo da sociedade pelo
constituinte originario, na tentativa de contribuir para a constru¢cdo de uma sociedade
e de uma administragdo publica ambiental que observem patamares éticos e morais
minimos, indispensaveis para propiciar um desenvolvimento sustentavel, e uma

adequada protecao e qualidade do meio ambiente, hoje e amanha.

9 SILVA, José Afonso da. Fundamentos constitucionais da protecdo do meio ambiente.
Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, vol. 27, p. 51, 2002.
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O desafio que surge se volta para os atores publicos com legitimidade
para atuar em demandas desta natureza (o Ministério Publico e as pessoas juridicas
de direito publico, como por exemplo a Unido, representada em juizo pela
Advocacia-Geral da Unido — art. 1° da Lei Complementar n® 73/93), os quais, se
adequada e conscientemente lancarem mao de a¢des de improbidade administrativa
ambiental, além de preservarem as garantias constitucionais dos acusados,
contribuirdo para a afirmacdo de patamares éticos e morais aceitaveis na
administracdo publica ambiental, contribuindo, por consequéncia, para a construcao
e aprimoramento de um adequado e eficiente sistema de tutela do meio ambiente,
consequéncia essa que, em Ultima sintese, permite a manutencao (presente e
futuro) da qualidade de vida (humana e ndo humana), propiciadora do

desenvolvimento equilibrado em todas as suas formas.
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