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RESUMO

E de maneira clara e objetiva que a previsdo constitucional exige o cumprimento da
legalidade. Contudo, o que se vé € um aumento de normas superficiais editadas por
entidades e organizacbes que ndo compdem o Poder Legislativo. O presente
trabalho busca discutir, sob o ponto de vista doutrinario e jurisprudencial, a
observancia ou infracdo ao principio da legalidade ao atribuir tamanho poder a
normas editadas por 6rgdos vinculados ao Poder Executivo. Utilizando da
metodologia de pesquisa bibliografica, foi possivel concluir que, diversos dos
regulamentos e das decisdes editadas acabam por extrapolar as providéncias legais,

por consequéncia afetam o fundamento dela.
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normas administrativas.
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1. INTRODUCAO

No ambito do direito administrativo segue-se o mantra do principio da legalidade
estrita. Reflexo direto do Estado de Direito, referido principio deve ser interpretado
com certa parcimonia, na medida em que é infactivel pensar em uma administracao
publica que tenha no corpo das leis em sentido amplo todas as acbes previamente
estabelecidas para todas as situacfes de fato que enfrentara em sua gestao.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso Il, estabelece que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Ainda na
Constituicdo, em seu artigo 37, o legislador assevera que a administracdo publica,
em todos 0s seus niveis, deve obediéncia ao principio da legalidade, adicionalmente
aos principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. (BRASIL,
1988)

A previsdo constitucional clara e objetiva, de exigéncia do cumprimento da
legalidade sem ressalvas, acentua ndo haver espaco para a delegacao legislativa da
atividade a o6rgdos do Poder Executivo. No entanto, o que se verifica é a
multiplicacdo de normas genéricas editadas por 6rgdos e entidades que nao
integram o Poder Legislativo, como é o caso do CONAMA, na medida em que o
préprio Poder Legislativo, ciente de suas limitagdes, tem conferido para outras

entidades ou 6rgaos parte da competéncia normativa.

Nesse sentido, foi reconhecida juridicamente a legitimidade do CONAMA de editar
normas que criam, alteram ou extinguem obrigacdes sobre questdes ambientais,
conforme se verifica de inUmeros julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal
e Superior Tribunal de Justica e que serédo apresentados neste estudo.

Assim, espera-se que o CONAMA, ao editar resolugbes protetivas ambientais, n&do
busque sobrepor seu poder ao de nenhuma outra lei, extrapolando, assim, sua
competéncia, mas que vincule seu entendimento as normas aplicaveis, nos termos

do que estabelece o artigo 24, inciso VI e 88 1° ao 4° da Constituicao Federal.
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Tal ndo foi o entendimento da justica paulista, ao atribuir a Resolugdo CONAMA no.
01/1986, no ambito da acéo civil publica no. 1050491-68.2019.8.26.0053, poder de
determinar se um projeto de lei pode ou ndo ser apreciado pela Camara de

Vereadores, quando o projeto de lei ndo seguir os ditames da resolucao.

Algumas resolucées do CONAMA ou de outros 6rgaos ou entidades néo integrantes
do Poder Legislativo podem conter disposi¢cdes contrarias ao direito posto, e 0 que
se pretende discutir no presente estudo € se a interpretacdo que vem sendo dada as
normas infralegais (limitando a abrangéncia da lei) ferem ou ndo o principio da

legalidade.
2. CONCEITO DE PRINCIPIO

O principio € norma juridica que pode ser invocada para controle da juridicidade do
Estado; é o conjunto de proposicbes que dao alicerce ou embasam o sistema,

garantindo-lhe validade.

O principio € mandamento nuclear de um sistema, seu verdadeiro alicerce,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo |lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente
por definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, conforme ensina Mello
(2011, p. 966 e 967).

De acordo com Gasparini (2003, p. 6), os principios podem ser: (i) onivalentes
(quando podem ser aplicados a qualquer sistema), (ii) plurivalentes (quando podem
ser aplicados para um grupo de ciéncias) ou (iii) monovalentes (quando podem ser
aplicados a apenas uma ciéncia), como € o caso do principio da legalidade, cuja
ciéncia atrelada € o Direito. Os principios monovalentes ainda se dividem em dois
grupos: (a) principios gerais (aplicaveis para um ramo de uma dada ciéncia) ou (b)
principios especificos (aplicaveis para uma parte de um ramo de uma ciéncia

especifica).
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No Direito Positivo Brasileiro, verifica-se que a Constituicdo Federal, em seu artigo
37, enumera as normas principiologicas[2] da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia a serem observadas pela administracao
publica como um todo. Adicionalmente a essas normas principiolégicas, a
Constituicdo Estadual de Sdo Paulo ainda previu os principios da razoabilidade,

finalidade, motivacéo e interesse publico (artigo 111).

Conforme Silva (2007, p. 92 e 93), ao citar Gomes Canotilho, os principios
constitucionais seriam divididos, basicamente, em duas categorias: 0s principios
constitucionais, que se constituem daquelas decisbes politicas fundamentais
concretizadas em normas conformadoras do sistema constitucional positivo, e 0s
principios juridico-constitucionais, que sao principios constitucionais gerais
informadores da ordem juridica nacional que decorrem de certas normas
constitucionais e, nao raro, constituem desdobramentos ou principios derivados,

como o principio da legalidade objeto do presente estudo.
Jéa para Oliveira (2017, p. 34 e 35),

Com o intuito de sistematizar o estudo dos diversos principios
existentes no ordenamento no ordenamento patrio, 0s principios
juridicos podem ser classificados a partir de dois critérios. Em
primeiro lugar, a partir da amplitude de aplicagdo no sistema
normativo, os principios podem ser divididos em trés categorias:

a)Principios fundamentais: sdo aqueles que representam as decisbes
politicas estruturais do Estado, servindo de matriz para todas as
demais normas constitucionais (ex.: principios republicanos,
federativo, da separacdo de poderes);

b)Principios gerais: sdo, em regra, importantes especificacdes dos
principios fundamentais, possuindo, no entanto, menor grau de
abstracdo e irradiando-se sobre todo o ordenamento juridico (ex.:
principios da isonomia, principio da legalidade);

c)Principios setoriais ou especiais: sdo aqueles que se aplicam a
determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicdo (ex.: principios
da Administracdo Publica previstos no art. 37 da CRFB: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia).
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A segunda classificacdo leva em consideragdo a mencao expressa
ou implicita dos principios nos textos normativos:

a)Principios expressos: sdo aqueles expressamente mencionados no
texto da norma (ex.: principios da Administracdo Publica, citados o
art. 37 da CRFB); e

b)Principios implicitos: sdo os principios reconhecidos pela doutrina e
pela jurisprudéncia a partir da interpretagdo sistematica do
ordenamento juridico (ex.: principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, da seguranca juridica).
Violar um principio ndo € o mesmo que violar uma regra, na medida em que se viola
todo o sistema, consubstanciando a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade a serem combatidas pelo Poder Judiciario, conforme preceitua

a Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso XXXV. (BRASIL, 1988)

Tais acepcdes de principio seguem a linha defendida por Mello (2011, p. 966 e 967),
que define o principio como mandamento nuclear do ordenamento juridico. Ou seja,
uma norma sera principio ou regra a depender do seu grau de fundamentalidade, de

acordo com a sua importancia dentro do ordenamento juridico.

Outra Gtica bastante difundida no direito brasileiro é a definicdo de principio de
acordo com a sua estrutura légico-normativa. Tal acepcdo se baseia na
compreensao trazida por Ronald Dworkin (2010) e Robert Alexy (2011), que traz o
principio como mandamento de otimizacdo. O principio é aplicado de acordo com
sua dimensédo de peso ou importancia no caso concreto. Para Alexy (2011), os
principios sdo normas que determinam que algo seja realizado na maior medida
possivel, observando o caso concreto. Assim, havendo dois principios que regulam
situacdes antagbnicas para a mesma situagdo em concreto, cada principio devera
ser aplicado na maior medida possivel de modo a ambos os principios coexistirem e

incidirem no fato.

Na linha de Dworkin (2010), se dois principios colidirem em uma situacao concreta,
cabera ao intérprete a aplicacdo do peso de cada um para definir o deslinde do

caso, mantendo ambos os principios dentro do ordenamento juridico. Ou seja, a
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aplicacéo de um principio de maneira mais incisiva que outro ndo anula ou invalida o

outro principio, o qual, em uma outra situacdo, pode ser aplicado de forma mais

contundente que o principio anterior.

Assim, serd principio a norma que pode ser aplicada em certa medida sem que a

norma perca sua validade.

3. DIFERENCA ENTRE REGRA E PRINCIPIO

Todas as normas constitucionais sdo consideradas normas juridicas e, com relacao

a estrutura, poderdo ser divididas em principios e regras.

Conforme Oliveira (2017), a doutrina vem apresentando diferentes critérios para

distinguir essas duas categorias, com destaque para:

a)Critério da abstracdo: os principios possuem grau de abstragéo
maior que as regras, pois 0s principios admitem uma série indefinida
de aplicacOes e as regras direcionam-se a situacdes determinadas;

b)Critério da aplicacdo e do conflito normativo: os principios sao
considerados “mandamentos de otimizagdo”, que determinam a
realizacdo de algo na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes, admitindo aplicacdo
gradativa. Enquanto a colisdo entre principios € resolvida pela
ponderacao de interesses, no caso concreto, o conflito entre regras é
resolvido na dimensao da validade (“tudo ou nada”), ou seja, a regra
é vélida ou invalida, a partir dos critérios da hierarquia, especialidade
e cronoldgico.

Sem olvidar da importancia do critério distintivo de aplicagdo da
resolucdo de conflitos entre principios e regras, € importante notar
gue, em determinadas circunstancias o mencionado critério ndo sera
absoluto, admitindo-se a relativizagado do critério do “tudo ou nada’.
Assim como ocorre na colisdo entre principios, o conflito entre
regras, em certos casos, pode ser resolvido pela dimenséo de peso,
e nao necessariamente pelo critério de validade (ex.: inaplicabilidade,
no caso concreto, do art. 1° da Lei 9.494/1997, que proibe a
concessao de liminar contra a Fazenda Publica que esgote o objeto
do litigio, para impor ao Estado o dever de fornecer medicamentos
para pessoas carentes) (OLIVEIRA, 2017, p. 34).

Esclarece Canotilho (2003, p. 1.215) que:
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Regras sdo normas que, verificados determinados pressupostos,
exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem
qualquer exceg¢do (...) Principios sdo normas que exigem a
realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades facticas e juridicas. Os principios ndo proibem,
permitem ou exigem algo em termos de ‘tudo ou nada’; impbéem a
optimizacdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a
‘reserva do possivel’, factica ou juridica.

Os principios sdo superiores as regras, na medida em que sao seu fundamento, de

forma que, havendo conflito, devera prevalecer a sua aplicacdo. Neste sentido,

leciona Suannes (2009, p. 110):

Diante desse aparente confronto entre a norma constitucional e os
principios que a norteiam, até por uma questéo de coeréncia interna,
a conclusao s6 pode ser uma: desde que uma norma constitucional
se mostre contraria a um principio, ha de prevalecer o principio.

Segundo Mello (2011, p. 967), as regras divergem dos principios em razdo da sua
importancia para o ordenamento juridico. A infracdo a uma regra é algo previsto pelo
ordenamento que pode gerar san¢des; a infracdo a um principio implica em ofensa a

todo ordenamento.

As classificacdes trazidas até aqui diferenciam regra e principio em razao do grau de
fundamentalidade dentro do ordenamento. Ou seja, se a norma for fundamental para
a sustentacdo do ordenamento juridico, sera ela um principio. Se a norma for criada

em decorréncia de um principio, sera, portanto, uma regra.

Na acepcdo légico-normativa a diferenciacao de regra e principio se dara em razéo
da sua incidéncia ao fato. Segundo Dworkin (2010), as regras se aplicam de forma
integral ou nula, ou seja, “tudo ou nada”; nao existe a aplicagao de regra de forma
parcial ou ponderada. Ao se deparar com um conflito de regras, uma devera ser

aplicada em detrimento da outra, que sera considerada invalida.

Considerando ambas as principais acepcdes de regras e principios, verifica-se que a
legalidade se aplica como um principio em ambos 0s casos, seja por seu grau de

fundamentalidade dentro do ordenamento, seja em razdo da sua aplicacdo da maior
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medida possivel quando a situacdo concreta revela um conflito entre o principio da

legalidade e o principio da estrita legalidade.
4. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A atual Carta Constitucional, em seu art. 5°, inciso Il, aduz que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. E ndo em “virtude
de” resolugdes, decretos, normas, portarias ou demais atos reguladores. Logo, a
administracdo publica ndo podera exigir de terceiro comportamento que ndo aquele
expressamente previsto em lei, salvo se previsto de forma contraria; tampouco
podera expedir resolucdes, instrucdes, portarias ou demais atos reguladores como
forma de limitar a liberdade dos administrados, salvo se em lei houver essa

permissao.

Ja em seu artigo 37, a Constituicdo estabelece que a administracdo publica somente
poderd agir em estrita obediéncia a lei. Nesse sentido, Meirelles (1997, p. 89)

ensina que:

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput),
significa que o administrador publico esta, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar
ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,
conforme o caso.
Vale dizer, a funcéo do ato administrativo serd a de agregar a lei nivel de concrecao;
nunca lhe serd assistido instaurar de forma originaria qualquer restricdo a direitos de
terceiros (MELLO, 2011), o que também é corroborado pela Constituicdo Federal ao
estipular que compete exclusivamente ao Presidente da Republica o poder de
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, assim como o de expedir decretos e
regulamentos que sejam necessarios para sua fiel execugéo (artigo 84, inciso V).

Ou seja, pressupdem existir uma lei especifica que dé embasamento.
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As disposicdes legais acima mencionadas atribuem ao principio da legalidade uma
faceta muito estrita e rigorosa, ndo deixando brechas para que o Poder Executivo se

desvencilhe de suas amarras, ultrapassando o que lhe compete.

Qualquer acao exercida pelo Estado sem o devido suporte legal ou que exceda o
disposto na lei, € injuridica e expde-se a anulacdo. Seu campo de atuacdo acaba
sendo relativamente menor comparado ao do particular. Conforme ensina Gasparini
(2003, p. 8):

De fato, este [0 particular] pode fazer tudo o que a lei permite e tudo
gue a lei ndo proibe; aquela [a administracdo publica] s6 pode fazer o
gue a lei autoriza e, ainda assim, quando e como autoriza. Vale dizer,
se a lei nada dispuser, ndo pode a Administracéo Publica agir, salvo
em situagBes excepcionais (grave perturbacdo da ordem e guerra
guando irrompem inopinadamente). A esse principio também se
submete o agente publico. Com efeito, 0 agente da Administracdo
Pulblica esta preso a lei, e qualquer desvio de sua competéncia pode
invalidar o ato e tornar o seu autor responsavel, conforme o caso,
disciplinar, civil e criminalmente.

Gasparini (2003) segue narrando que:

Esse principio orientou o constituinte federal na elaboracdo do inciso
Il do art. 5° da Constituicdo da Republica, que estatui: “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”. Essa regra, todos sabem, se de um lado prestigia e resguarda
o particular contra investidas arbitrarias da Administragdo Publica, de
outro exige lei para os comportamentos estatais, pois quaisquer
desses comportamentos, por minimos que sejam, alcangam o
particular.

O principio da legalidade administrativa é considerado produto do liberalismo que,
conforme Locke (1998, p. 503) e Rousseau (1996, p.72), pregava a superioridade do

Poder Legislativo.

O principio da legalidade ndo incide tdo somente sobre a atividade administrativa,

by

mas também se aplica a atividade legislativa. E a representacdo popular, o

legislativo, que, de forma impessoal, define os interesses publicos, os meios e
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modos de persegui-los, cabendo ao Poder Executivo dar-lhes a concrecao
necessaria (MELLO, 2011).

Nos ensinamentos de Canotilho (1995, p. 36), a legalidade comporta dois
importantes desdobramentos: (a) supremacia da lei: a lei prevalece de forma a
representar uma limitacdo para a atuacdo do administrador. Na auséncia da lei,
poderia ele entdo atuar com maior liberdade para atender ao interesse publico; e (b)
reserva da lei: o tratamento de algumas matérias deve necessariamente ser
formalizado pela legislacdo, excluindo a utilizagdo de outros atos com caréater
normativo. Ou seja, a validade da atuacdo dos agentes publicos € condicionada a

prévia autorizacao legal.

Atualmente, tem prevalecido o entendimento de que a atuacdo do administrador
depende de habilitacdo legal prévia para ser considerada legitima, enquanto na
administracdo popular tudo o que esta previsto em lei é licito de ser feito
(MEIRELLES, 1997, p. 82).

No entanto, o principio da legalidade também deve ser interpretado considerando o
papel do administrador da lei, que ndo é o de mero aplicador. A interpretacédo da lei
depende de um processo criativo-interpretativo, de forma que nenhuma lei se exaure
em si sem que haja a necessidade de um ator social para interpreta-la (seja um juiz,

seja a propria a administracdo publica).
Adicionalmente, conforme leciona Oliveira (2017, p. 37):

(...) com a crise da concepc¢ao liberal do principio da legalidade e o
advento do POs-positivismo, a atuacdo administrativa deve ser
pautada ndo apenas pelo cumprimento da lei, como também pelo
respeito aos principios constitucionais, com o objetivo de efetivar os
direitos fundamentais. A auséncia de restricbes aos direitos
fundamentais e o proprio consenso do cidaddo serviriam como fonte
de legitimacdo para essa atuacdo publica, sem que houvesse a
necessidade de embasamento especifico na lei, desde que
respeitado o principio da isonomia.
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A legalidade se encontra inserida no principio da juridicidade, que exige a submisséo
da atuacao administrativa ao Direito e a lei, de acordo com o estabelecido na Lei no.

9.784/1999 (artigo 2°, paragrafo unico, inciso I).

O principio da juridicidade confere maior importancia ao Direito como um todo, de

onde deriva entdo a obrigacdo de se respeitar a nocdo da legitimidade do Direito.

A atuacdo da administracdo publica deve estar pautada pela efetividade da
Constituicdo Federal e pelos parametros da legalidade, da legitimidade e demais

parametros atrelados ao Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, ao se analisar o principio da legalidade com o principio da estrita
legalidade aplicado a administracao verifica-se que esse conflito acaba por exaurir o
conteudo juridico do principio da legalidade em prol da inércia. Quando a efetivacéo
do principio da legalidade depende de ato expedido pela administracdo publica, mas
esta ndo estd expressamente autorizada a realizar tal ato, resulta na impossibilidade

de se exercer o direito, vez que o ato administrativo ndo sera expedido.

A efetividade da Constituicdo Federal ndo é observada quando existe tal conflito
entre o principio da legalidade em contraposicdo com o principio da legalidade

estrita.

O mesmo se observa com a edicdo de normas infralegais procedimentais que
determinam obrigacdes muitas vezes inatingiveis para se obter um direito previsto
em lei. Um desses exemplos é a Ordem Interna no. 03/2018, editada pela
Subsecretaria de Rendas Mobiliarias da Prefeitura de Sao Paulo, que impés a
realizacdo de procedimentos tdo complexos para que clubes paulistanos recebam a
isencdo do Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU que culminou por negar a

isencdo do imposto a todos os clubes desde a sua criacéo.

Embora a lei ndo preveja um procedimento especifico para a concessao da isencao

(vez que a definicdo do procedimento compete aos decretos e resolucdes), o
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conteddo normativo do ato infralegal acaba por esvaziar o conteudo legislativo, em

desrespeito ao principio da legalidade.

Todas as hipdteses aqui tratadas sao formas diferentes de infragdo ao principio da

legalidade, porém todas elas acabam por esvaziar, de alguma forma, a incidéncia do

principio e ndo apenas a sua ponderacao.

5. DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL A APLICACAO DO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO CASO DAS RESOLUCOES

CONAMA

A competéncia do CONAMA ¢ definida pelo artigo 8°, da Lei no. 6.938/1981, e

abrange as seguintes atribuicdes:

RC: 91801

| - Estabelecer, mediante proposta do IBAMA, normas e critérios para
o licenciamento de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras, a
ser concedido pelos Estados e supervisionado pelo IBAMA;
(Redacao dada pela Lei n° 7.804, de 1989)

Il - determinar, quando julgar necessario, a realizacdo de estudos
das alternativas e das possiveis consequéncias ambientais de
projetos publicos ou privados, requisitando aos o6rgaos federais,
estaduais e municipais, bem assim a entidades privadas, as
informacdes indispensaveis para apreciacdo dos estudos de impacto
ambiental, e respectivos relatérios, no caso de obras ou atividades
de significativa degradagcdo ambiental, especialmente nas é&reas
consideradas patrimdnio nacional. (Redacdo dada pela Lei n° 8.028,
de 1990)

Il - (revogado);

IV - homologar acordos visando a transformacdo de penalidades
pecuniarias na obrigacdo de executar medidas de interesse para a
protecdo ambiental; (VETADO);

V - determinar, mediante representacdo do IBAMA, a perda ou
restricdo de beneficios fiscais concedidos pelo Poder Publico, em
carater geral ou condicional, e a perda ou suspensao de participacéo
em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais de crédito;
(Redacao dada pela Vide Lei n° 7.804, de 1989)
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VI - estabelecer, privativamente, normas e padrdes nacionais de
controle da poluicdo por veiculos automotores, aeronaves e
embarcacfes, mediante audiéncia dos Ministérios competentes;

VII - estabelecer normas, critérios e padrdes relativos ao controle e a
manutencdo da qualidade do meio ambiente com vistas ao uso
racional dos recursos ambientais, principalmente os hidricos.

Paragrafo Unico. O Secretério do Meio Ambiente €, sem prejuizo de
suas fungdes, o Presidente do Conama. (Incluido pela Lei n° 8.028,
de 1990

O CONAMA se revela 6rgdo de extrema relevancia, na medida em que edita
resolucdes que estabelecem padrdes de qualidade ambiental e que aproximam o
Estado, as entidades ambientalistas e o setor produtivo. Trata-se de 6rgdo normativo
do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA instituido pelo préprio Poder
Legislativo ao estabelecer, nos termos da Lei no. 6.938/1981, a Politica Nacional do

Meio Ambiente.

De acordo com a Lei no. 6.938/1981, o CONAMA possui competéncia normativa
para estabelecer normas, padrbes e critérios visando disciplinar, tecnicamente,
conceitos e parametros de emisséo, ejecdo e emanacao de agentes poluidores. A
legitimidade material das decisées do CONAMA ja foi reconhecida judicialmente pelo
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, conforme se verifica dos

julgados abaixo:

RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE REGISTRO DE LOTEAMENTO
AS MARGENS DE HIDRELETRICA. AUTORIZAGAO DA
MUNICIPALIDADE. IMPUGNACAO OFERECIDA PELO
MINISTERIO PUBLICO. AREA DE PROTECAO AMBIENTAL.
RESOLU(}AO N. 4/85-CONAMA. INTERESSE NACIONAL.
SUPERIORIDADE DAS NORMAS FEDERAIS. No que tange a
protecdo ao meio ambiente, ndo se pode dizer que hd predominancia
do interesse do Municipio. Pelo contrario, é escusado afirmar que o
interesse a prote¢cdo ao meio ambiente € de todos e de cada um dos
habitantes do pais e, certamente, de todo o mundo. Possui o
CONAMA autorizacdo legal para editar resolugcbes que visem a
protecdo das reservas ecol6gicas, entendidas como as areas de
preservagdo permanentes existentes as margens dos lagos formados
por hidrelétricas. Consistem elas normas de carater geral, as quais
devem estar vinculadas as normas estaduais e municipais, Nnos
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termos do artigo 24, inciso VI e 88 1° e 4°, da Constituicdo Federal e
do artigo 6°, incisos IV e V, e 88 1° e 2°, da Lei n. 6.938/81. Uma vez
concedida a autorizacdo em desobediéncia as determinac¢des legais,
tal ato é passivel de anulacdo pelo Judiciario e pela propria
Administracdo Publica, porque dele ndo se originam direitos. A area
de 100 metros em torno dos lagos formados por hidrelétricas, por
forca de lei, € considerada de preservacdo permanente e, como tal,
caso néo esteja coberta por floresta natural ou qualquer outra forma
de vegetacdo natural, deve ser reflorestada, nos termos do artigo 18,
caput, do Cbdigo Florestal. Qualquer discussdo a respeito do
eventual prejuizo sofrido pelos proprietarios deve ser travada em
acdo propria, e jamais para garantir o registro, sob pena de
irreversivel dano ambiental. Segundo as disposi¢des da Lei 6.766/79,
“nao sera permitido o parcelamento do solo em areas de preservagao
ecologica (...)" (art.3° inciso V). Recurso especial provido. (REsp
194.617/PR, Rel. Ministro Franciulli Netto, segunda turma, julgado
em 16.04.2002, dj 01/07/2002, p. 278)

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E DIREITO AMBIENTAL.
RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANGCA. OBRA
EMBARGADA PELO |IBAMA, COM FUNDAMENTO NA
RESOLUCAO DO CONAMA N. 303/2002. AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. EXCESSO REGULAMENTAR.
NAO-OCORRENCIA. ART. 2°, ALINEA ‘F, DO CODIGO
FLORESTAL NAO-VIOLADO. LOCAL DA AREA EMBARGADA.
PRETENSAO DE ANALISE DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
INCIDENCIA DA SUMULA 7 DO STJ. RECURSO ESPECIAL NAO-
CONHECIDO. 1. O fundamento juridico da impetracdo repousa na
ilegalidade da Resolucdo do Conama n. 303/2002, a qual nédo teria
legitimidade juridica para prever restricdo ao direito de propriedade,
como aquele que delimita como area de preservacdo permanente a
faixa de 300 metros medidos a partir da linha de preamar maxima. 2.
Pelo exame da legislacdo que regula a matéria (Leis 6.938/81 e
4.771/65), verifica-se que possui 0 Conama autorizacao legal para
editar resolugbes que visem a protecdo do meio ambiente e dos
recurso naturais, inclusive mediante a fixacdo de parametros,
definicdes e limites de Areas de Preservacdo Permanente, n&o
havendo o que se falar em excesso regulamentar. 3. Assim, dentro
do contexto fatico delineado no acérdao recorrido, e, ainda, com
fundamento no que dispbe a Lei n. 6.938/81 e o artigo 2°, “f’, da Lei
n. 4.771/65, devidamente regulamentada pela Resolugcdo Conama n.
303/2002, é inafastavel a conclusdo a que chegou o Tribunal de
origem, no sentido de que os limites tracados pela norma
regulamentadora para a construcdo em areas de preservacdo
ambiental devem ser obedecidos. 4. E incontroverso nos autos que
as construgdes sub judice foram implementadas em &rea de restinga,
bem como que a distancia das edificacdes esta em desacordo com a
regulamentacdo da Resolucdo Conama n. 303/2002. Para se aferir
se 0 embargo a area em comento se deu apenas em razdo de sua
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vegetacao restinga ou se, além disso, visou a protegdo da fixagcao de
dunas e mangues, revela-se indispensavel a reapreciacdo do
conjunto probatério existente no processo, o que € vedado em sede
de recurso especial em virtude do preceituado na Sumula n. 7, desta
Corte. 5. Recurso especial ndo-conhecido. (REsp 994.881/SC, Rel.
Ministro Benedito Gongalves, primeira turma, Superior Tribunal de
Justica, julgado em 16/12/2008. dj. 09/09/2009)

O Supremo Tribunal Federal, ao alcar as resolucbes do CONAMA a normas
regulamentadoras da Constituicdo Federal, concedeu ao 6rgado poder similar as
casas legislativas que seriam as Unicas capazes de criar, modificar ou extinguir

direitos e obrigacdes.

No processo judicial no. 1050491-68.2019.8.26.0053, a justica paulistana foi ainda
mais além: rebaixou a lei que cria um Projeto de Intervencdo Urbana a ato
administrativo e declarou sua ilegalidade, vez que afrontaria a Resolugdo CONAMA
no. 01/1986, que é uma norma infralegal. Ou seja, a criacdo das leis deve observar
norma editada por 6rgdo subordinado ao Poder Executivo, sob pena de ndo serem

recebidas pelo ordenamento juridico.

A finalidade de uma resolucdo consiste apenas na regulamentacdo de leis em
sentido estrito, ndo estando aptas a criar, autonomamente, obrigagdes no mundo
juridico. Ou seja, uma resolucdo jamais pode ser utilizada como Unico fundamento
normativo de invalidar um Projeto de Lei Municipal, sobretudo quando esta autuacéo
resulta na imposicao de uma penalidade tdo grave e de consequéncias tdo nefastas,
como é o caso de impor ao Projeto de Lei do PIU Arco Pinheiros a obrigatoriedade
de observar a Resolucdo do CONAMA. Quando muito, as resolucdes sdo admitidas
como instrumentos de apoio, mas nunca como exclusivas ferramentas de

fundamentacgéo.

Como bem destacado por Ataliba (1968, p. 21), “O sistema s6 requer ou admite
regulamento, como instrumento de adaptacdo ou ordenagcdo do aparelho
administrativo, tendo em vista, exatamente, a criacdo de condicbes para a fiel

execucao das leis”.
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A imposicéo de penalidades, por exemplo, decorrentes de suposto descumprimento

de obrigacdo ambiental, s6 poderia eventualmente subsistir para acdes concretas do

poder publico ou particulares, mas nunca como fundamento para a validade da lei.

Nesse sentido, Mello (2011, p. 102 e 103) esclarece que:

A Administra¢@o néo 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 Ihe é possivel expedir regulamento, instrugéo, resolucéo,
portaria, ou seja, l& que ato for para coarctar a liberdade dos
administrados, salvo se em lei ja existir delineada a conteng¢édo ou
imposi¢ao que o ato administrativo venha a minudenciar.

E prossegue concluindo que:

Administragdo € atividade subalterna a lei; que se subjuga
inteiramente a ela; que estd completamente atrelada a lei; que sua
funcdo é tdo-s6 a de fazer cumprir lei preexistente, e, pois, que
regulamentos independentes, autbnomos ou autorizados s&o
visceralmente incompativeis com o Direito brasileiro. (MELLO, 2011,
p. 102 e 103)

Outro ndo € o entendimento da nossa jurisprudéncia, que reconhece a ilegalidade

dos atos administrativos pautados em resolu¢cdes ou outros preceitos normativos

distintos de lei:

RC: 91801

ADMINISTRATIVO. ACAO ANULATORIA DE AUTO DE INFRACAO.
IBAMA. IMPOSI(;AO DE MULTA. PORTARIA 267-P/88. DECRETO-
LEI N° 289/67. ILEGALIDADE DAS PENALIDADES IMPOSTAS.
Ofensa ao principio da legalidade porquanto somente lei pode prever
a aplicacdo de penalidades pela pratica de infracdes administrativas
ou penais (TRF2, quarta turma, Apelacédo Civel n.° 151447, Relator:
Rogério Carvalho, julgado em 09/03/2000).

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. ANULACAO DE AUTO
DE INFRACAO. IBAMA. IMPOSICAO DE MULTA. (...) | — S&o ilegais
as multas impostas com base em portarias, por ndo encontrarem
respaldo no ordenamento juridico vigente. Isto porque, o ato
administrativo ndo pode criar obrigacdes ou impor penalidades, sob
pena de infringéncia ao principio constitucional da legalidade,
segundo o qual ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo sendo em virtude de lei, a teor do disposto no artigo 5°, inciso I,
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da Constituicdo Federal (TRF2, quinta turma, Apelagdo Civel n.°
139245, Relator: Antonio Cruz Netto, julgado em 22/04/2005).

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. TRANSPORTE DE
PRODUTOS DE RISCO. PUNICAO COM BASE EM DECRETO. (...)
2. A imposicao de penas sujeita-se a legalidade estrita, ndo havendo
espaco para a atividade discricionaria do ente fiscalizador. A
conveniéncia e a oportunidade da punicdo € matéria reservada ao
exame do legislador, anterior a atividade fiscal, que justifica a
elaboracdo ou ndo de lei que submete determinadas atividades a
regulamentacdo e a fiscalizacdo do Estado (TRF4, terceira turma,
Apelacdo Civel n.° 200004010039752. Relatora: Tais Schilling
Ferraz, julgado em 17/07/2002).

O Superior Tribunal de Justica, em julgado de matéria tributaria cujo entendimento,

por analogia, pode ser aplicado a matéria objeto do presente estudo, entendeu que:

RC: 91801

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO.
PARCELAMENTO. EXIGENCIA DE DEBITO EM CONTA
CORRENTE. IMPOSSIBILIDADE. PORTARIA N.° 02/02 PGFN/SRF.
PAGAMENTO MEDIANTE DARF. POSSIBILIDADE.

1. O Direito Tributario tem como principio basilar a
legalidade.

2. A modalidade de débito em conta como condi¢céo
imposta pela Fazenda Nacional para deferir o
parcelamento do débito tributario ndo encontra
respaldo em lei.

3. A Lei n® 10.522/2002, em seu art. 10 e seguintes,
prevé a possibilidade de parcelamento dos débitos
existentes junto a Fazenda Nacional, em nada
dispondo acerca da obrigatoriedade de débito
automatico em conta corrente, das parcelas
acertadas, para a quitacao do débito.

4. O art. 20, da Portaria PGFN/SRF n° 02/02, ao criar
Obices ao instituto do parcelamento, ndo previsto
na Lei n.° 10.522/02, acabou por violar o principio

da reserva legal.
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5. A propria Lei n° 10.522/02 instituiu em favor da
Fazenda Nacional a garantia de rescindir,
imediatamente, o0 parcelamento quando o
contribuinte deixar de pagar duas parcelas,
monstrando-se (sic) despiciendo a garantia do
débito automatico em conta corrente, como forma
de assegurar a pronta satisfacdo do crédito
tributario.

6. Recurso especial desprovido. (REsp
1.085.907/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, primeira
turma, julgado em 05/05/2009, dje 06/08/2009)

E, do voto do Ministro Luiz Fux, destaca-se que:

Conforme se depreende dos mencionados dispositivos, ndo ha
gualquer obrigacdo para que o sujeito passivo realize os pagamentos
mediante débito automético em conta corrente. Assim, ndo dispondo
a lei acerca dessa exigéncia, ndo poderia o ato regulamentar -
Portaria Conjunta PGFN/SRF n°® 02/2002 - criar 6bice que a prépria
lei ndo impos.

O artigo 20, da mencionada portaria assim dispde:

Art. 20. Por ocasido da apresentacdo do pedido, o sujeito passivo
deverd apresentar a unidade da SRF, em duas vias, a autorizagédo
para débito em conta de prestacdes de parcelamento, de que trata o
Anexo Ill, com os quadros I, lll e IV preenchidos, devendo constar do
quadro V o abono da agéncia bancéaria onde o débito em conta
deverd ser efetivado.
= 1° Para os fins deste artigo, somente serdo admitidas
contas correntes movimentadas em instituicbes
financeiras credenciadas pela Coordenacdo-Geral de

Administracao Tributaria (Corat).

A Portaria Conjunta no. 02/2002 constitui espécie juridica de carater secundario,

cuja validade e eficacia resulta, imediatamente, de sua estrita observancia aos
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limites impostos por leis, tratados, convengdes internacionais ou decretos

presidenciais, de quem devem constituir normas complementares.

Sobre o tema, a doutrina esclarece o seguinte:

O art. 100 do CTN, por seu turno, da uma ampla dimensdo a
regulamentacdo a ser editada na O&rbita do Poder Executivo,
estabelecendo, no elenco das denominadas normas complementares
- entendidas como fontes secundarias, complementares ou
subsidiarias da legislacao tributaria - que sdo elas compostas de:
Atos, normativos expedidos pelas autoridades administrativas. S&o
as instrugbes ministeriais, as portarias ministeriais e atos expedidos
pelos chefes de Orgdos ou reparticdes; as instrugbes normativas
expedidas pelo Secretario da Receita Federal; as circulares e demais
atos normativos internos da Administragdo Pdublica, que sé&o
vinculantes para o0s agentes publicos, mas ndo podem criar
obrigacdes tributarias para os contribuintes que ja ndo estejam
previstas na lei ou no decreto decorrente. (AMARAL, 1998, p. 40 e
41)
Nesse sentido, verifica-se que o artigo 20 da Portaria Conjunta no. 02/02 da
PGFN/SRF aponta exegese que rompe com a hierarquia normativa que deve ter
com a lei de regéncia, in casu, Lei no. 10.522/02, o que implica, a evidéncia, afronta
ao principio da legalidade estrita, porquanto estabelece condicdo ndo prevista em

lei.

As normas infralegais aqui citadas revelam uma conduta tipica da administracéo
publica de buscar criar obrigacbes aos particulares por meio de decretos e
resolucbes em contraposicdo ao disposto no principio da legalidade exposto no
artigo 5° da Constituicdo Federal. Tais normas sdo editadas comumente com o
pretexto de estar apenas regulamentando a aplicacdo do direito posto pela
legislacdo. No entanto, criam procedimentos a serem seguidos pelos agentes
publicos que resultam em anulagdo do direito previsto em lei, ou mesmo do direito
decorrente da aplicacéo direta do principio da legalidade do artigo 5° da Constituicao
Federal. Ou seja, o direito ndo é regulado por qualquer norma.
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O Supremo Tribunal Federal, em questdes ambientais, reconheceu poder normativo
apenas ao CONAMA, permitindo ao 6rgao a criacéo, alteracédo e extin¢ao de direitos
e deveres independentemente das leis existentes. Os demais 0rgaos integrantes do
Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA nédo séo dotados de tal poder
normativo, vez que suas resolucdes, para obrigar os particulares, devem seguir as

determinacdes legais.
6. CONSIDERAC}()ES FINAIS

A criagdo de obrigagcdes por meio de normas infralegais tem sido um tema
amplamente discutido pela doutrina nacional principalmente no tocante as normas
ambientais, urbanisticas e do Conselho Nacional de Justica - CNJ. Muitas das
resolucdes e decretos editados acabam extrapolando as previsbes legais e,
consequentemente, afetando o principio da legalidade previsto no artigo 5°, inciso II,
da Constituicao Federal.

Existe parte da doutrina que defende a constitucionalidade dessas resolucdes, como
€ 0 caso de Grau (2008), que defende que a visdo pela qual ndo se poderia criar
obrigacdes através de regulamentos parte de uma premissa equivocada da teoria da
separacao dos poderes, interpretando-a como poderes autbnomos e distintos e ndo

como um equilibrio entre os poderes.

Os regulamentos poderiam ser divididos em duas espécies, (i) aqueles vinculados
as definicbes da lei e (ii) aqueles vinculados as definicbes decorrentes da lei. Este
segundo regulamento permitiria a inovacdo na ordem juridica por meio de

resolucdes e decretos.

Essa leitura do principio da legalidade, associada as disposi¢cdes programéticas e
genéricas da Constituicdo, na questdo ambiental, permitiram ao Supremo Tribunal
Federal reconhecer o CONAMA como 6rgéo normativo cujas resolu¢des ndo inovam

na ordem juridica, mas apenas regulamentariam a disposi¢cdo do artigo 225 da
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Constituicdo Federal, que prevé o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

O poder normativo atribuido ao CONAMA visa regular a conduta da administracéo
publica e dos administrados dispondo as regras e procedimentos que devem ser
seguidos para o desenvolvimento associado a preservacdo do meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Ou seja, os atos administrativos e as condutas dos particulares dependem da
observancia das normas editadas pelo CONAMA. O processo judicial no. 1050491-
68.2019.8.26.0053 inovou no entendimento dado aos regulamentos ao vincular o
processo legislativo a observancia da Resolugdo CONAMA no. 01/1986. O processo
de criacdo das leis esta previsto na Constituicio Federal em seus artigos 61 e
seguintes e vincular a validade formal de uma lei a observancia de resolucbes
editadas pelo CONAMA implica em conceder ao 6rgdo poder similar ao constituinte

derivado.

A doutrina e a jurisprudéncia aqui trazidas revelam a preponderancia do principio da
legalidade quando em conflito com outros principios constitucionais, com pontuais
excecdes quando a ofensa ao principio surge em defesa do principio da preservacao
do meio ambiente, ou da moralidade administrativa, como é o caso das resolucdes
editadas pelo CNJ.

Apesar dessas excecdes pontuais, os tribunais reconhecem o poder normativo
apenas do CONAMA e do CNJ; ndo se atribui 0 mesmo tratamento para outros
orgdos de preservacdo do meio ambiente como o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, vez que tais 6rgdos nao
possuem carater meramente normativo. Assim, ainda que outros 0rgaos
regulamentem a aplicagdo do principio da preservacdo do meio ambiente, ndo Ihes é

reconhecido o poder de criar ou alterar obrigagcées por meio de resolugdes.
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O poder normativo concedido ao CNJ e ao CONAMA nao resultam, portanto, da
ofensa ao principio da legalidade, mas sim como resultado da ponderacdo de
principios constitucionais igualmente tutelados pelo ordenamento juridico, vez que
0s principios da moralidade administrativa e da preservacdo do meio ambiente
possuem carater amplo e genérico podendo (e devendo) ser aplicados e observados
em todas as condutas e atos normativos produzidos dentro do ordenamento juridico
patrio, cabendo a tais 6rgaos editar os procedimentos para o reconhecimento da

observancia de tais principios.
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