EMB.INFR. NOS EMB.DECL. NOS EMB.DECL. NA ACAO PENAL 618 RIO DE
JANEIRO

RELATOR : MIN. FLAVIO DINO

EMBTE.(S) : WASHINGTON REIS DE OLIVEIRA
ADV.(A/S) : ANTONIO CARLOS ALMEIDA CASTRO
ADV.(A/S) : LILIANE DE CARVALHO GABRIEL
ADV.(A/S) : MARCELO TURBAY FREIRIA

ADV.(A/S) : ALVARO GUILHERME DE OLIVEIRA CHAVES
ADV.(A/S) : ANANDA FRANCA DE ALMEIDA

ADV.(A/S) : ROBERTA CRISTINA RIBEIRO DE C. QUEIROZ
EMBDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

VOTO-VOGAL:

O Senhor Ministro ANDRE MENDONCA:

1. Trata-se de embargos infringentes e de nulidade apresentados por
WASHINGTON REIS DE OLIVEIRA contra acordao da Segunda Turma
deste Tribunal que, apds embargos de declaracao, por trés votos a dois, o
condenou pela pratica dos delitos ambientais do art. 40, “caput”, c/c art.
15, I, “a” e “0”, e do art. 53, I, todos da Lei n® 9.605/1998, e que, por
unanimidade, o condenou pela pratica do crime de loteamento irregular
do art. 50, I, IT e III, c/c paragrafo unico, I, da Lei n® 6.766/1979.

2. A defesa alega, em suma, a ocorréncia de abolitio criminis quanto
aos delitos ambientais, em razao da superveniéncia da Lei n® 9.985/2000 e
da Resolucado CONAMA n® 428/2010, requerendo, assim, a prevaléncia
dos votos vencidos proferidos por mim e pelo e. Ministro Nunes
Marques, para o fim de se absolver o réu quanto aos crimes do art. 40,
“caput”, c/c art. 15, I, “a” e “0”, e do art. 53, I, da Lei n® 9.605/1998.

3. Requer, ainda, que a mesma logica seja aplicada a condenacao
pelo delito do art. art. 50, I, II e IIl, c/c pardgrafo tnico, I, da Lei n®
6.766/1979, eis que, segundo aduz, o parcelamento do solo so teria sido
considerado irregular porquanto realizado em drea de preservacao
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permanente sem a autorizagao dos érgaos ambientais.

4. Feito esse brevissimo introito e acolhendo, no mais, o Relatorio
bem langado pelo e. Ministro Flavio Dino, passo ao voto propriamente,
pelo qual, adianto, permissa venia, apresentarei divergéncia para o fim de
dar provimento parcial aos presentes. Pois bem.

5. Primeiramente, desde ja ressalto meu entendimento segundo o
qual, a vingar a condenacgao pelos delitos ambientais do art. 40, “caput”,
c/c art. 15, II, “a” e “0”, e do art. 53, I, da Lei n® 9.605/1998, se estara nao
apenas olvidando a ocorréncia da abolitio criminis na espécie, como
também adotando interpretagao segundo a qual o ambito de incidéncia
do Direito Penal ¢ mais amplo que o do Direito Administrativo que
regula a questdao especifica, em desconformidade, portanto, com os
principios garantistas do Direito Penal contemporaneo da intervencao
minima (ultima ratio), da subsidiariedade e da fragmentariedade.

6. Nao se trata, portanto, de mera aplicacdo do principio da
insignificancia quanto aos delitos ambientais.

7. O cerne da questao € a interpretacao do art. 40 da Lei n® 9.605, de
1998, que é uma “norma penal em branco” ou de “tipo remetido”.

8. Nesse ponto, o art. 40 da Lei n® 9.605, de 1998, estabelece pena de 1
a 5 anos de reclusao para quem:

“Causar dano direto ou indireto as Unidades de
Conservagao e as areas de que trata o art. 27 do Decreto n®
99.274, de 6 de junho de 1990, independentemente de sua
localizacao”

9. Nao sendo as areas envolvidas na presente agao penal
consideradas “Unidades de Conservacao”, é importante entao saber se
elas sdo, ou ndo, areas “de que trata o art. 27 do Decreto n® 99.274/1990”.

10. O art. 27 do referido Decreto possui redagao que também da
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margem a interpretagao sobre sua amplitude e extensao. Nesse sentido,
estabelece o dispositivo o seguinte:

“Nas areas circundantes das Unidades de Conservacao,
num raio de dez quilometros, qualquer atividade que possa
afetar a biota ficard subordinada as normas editadas pelo
Conama”.

11. Assim, as areas referidas no art. 27 do Decreto, a que se refere o
tipo penal do art. 40 da Lei n° 9.605, de 1998, ndo sao singelamente as
“circundantes das Unidades de Conservagdo, num raio de dez quilometros”,
mas, ao contrario, a melhor interpretacao € aquela que considera também
o segundo periodo do art. 27 e remete, ainda, as normas do Conama.

12. Ou seja, as areas a que se refere o tipo penal sao aquelas
circuntantes das Unidades de Conservacao em um raio de até dez
quilometros nos termos das normas do Conama.

13. Como afirma Lenio Streck no parecer ofertado no e-doc. 235 dos
autos, a norma penal em questao remete ao decreto administrativo, “cuja
interpretacdo e aplicacdo depende da edicdo de normas pelo 6rgio competente”. E
complementa o parecerista:

“No plano teorico, a questao nao diz respeito a vigéncia,
ou mesmo validade, do artigo 27 do Decreto n® 99.274/90, mas
sim a sua eficicia, uma vez que essa norma carece de
aplicabilidade = imediata, sendo  imprescindivel sua
complementacgao por meio da resolu¢ao do CONAMA.

Por isso a importancia de diferenciar os conceitos de
vigéncia, validade e eficdcia. Uma lei pode ser vigente, pode
ainda ter validade, porém sua eficidcia depende de questdes
exdgenas. Essas questdes podem ser simplesmente sociais ou
podem decorrer de normas que preencham o espago em branco
da norma.”

14. Por sua vez, o art. 2° da Resolucao Conama n° 13/1990,
praticamente repetindo o art. 27 do Decreto, dispunha:
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“Nas areas circundantes das Unidades de Conservacao,
num raio de dez quilometros, qualquer atividade que possa
afetar a biota, deverd ser obrigatoriamente licenciada pelo
orgao ambiental competente.”

15. Posteriormente, a Lei n® 9.985, de 2000, veio a regulamentar o art.
225,81° incs. I, II, 111 e IV, da Constituicao da Republica. Ela instituiu o
Sistema Nacional de Unidades de Conservacao da Natureza, constituido

pelo conjunto de unidades de conservagao federais, estaduais e
municipais, e definiu diretrizes para a criagao, implantagao e gestao de
tais unidades. No entanto, o conceito de “area circundante”, constante
da antiga Lei n® 9.605, de 1998, e da Resolu¢ao Conama n® 13/1990, nao
foi reproduzido na nova lei. A nova legislacao instituiu as chamadas
“zonas de amortecimento”, assim definidas no seu art. 2° inc. XVIII:

“(...) zona de amortecimento: o entorno de uma unidade
de conservacao, onde as atividades humanas estao sujeitas a
normas e restri¢des especificas, com o propodsito de minimizar
os impactos negativos sobre a unidade;”

16. O conceito de “zona de amortecimento”, conforme trazido pela Lei
n® 9.985, de 2000, se presta, justamente, a estabelecer o raio de protecao do
entorno da unidade de conservagao, dentro do qual ndao se podem
produzir danos ambientais. Ele delimita espacialmente a licitude das
ac0es humanas nessas areas.

17. Na esteira da nova lei, e adotando o conceito de “zona de
amortecimento” que a antiga Resolucdao Conama nao adotava,
sobreveio, em 2010, a Resolu¢gdo Conama n° 428/2010. Ela revogou a
Resolugao n® 13/1990 e estabeleceu que, durante 5 anos, os
empreendimentos de significativo impacto ambiental, quando préximos a
Unidades de Conservacao sem zona de amortecimento estabelecida,
deveriam se sujeitar ao licenciamento concedido pelo orgao responsavel
se localizados numa faixa de até 3 mil metros da Unidade.

18. O prazo de 5 anos da Resolu¢do Conama n°® 428/2010 foi
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prorrogado por mais 5 anos pela Resolucao Conama n® 473/2015, vindo a
findar em 2020.

19. Portanto, pelas Resolu¢des de 2010 e 2015, na falta de zona de
amortecimento estabelecida, a atuacao administrativa do Conama ficaria

limitada a 3 mil metros das bordas da Unidade de Conservagao (bem
menos que os 10 mil metros que a leitura do primeiro periodo do art. 27
do Decreto n® 99.274, de 1990, indica).

20. A partir da Lei n® 9.985, de 2000, portanto, a nocao de “drea
circundante” a Unidade de Conservacao, constante das normativas

anteriores, foi substituida pela “zona de amortecimento”. E a melhor
interpretacao do art. 40 da Lei n® 9.605, de 1998, a meu ver, € aquela que
considera o art. 27 do Decreto n® 99.274, de 1990, em sua inteireza e leva
em conta as normativas do Conama.

21. Interpretar o art. 27 do Decreto n® 99.274, de 1999, simplesmente
desconsiderando-se as normas do Conama, isto ¢, tomando como bem
juridico remetido pelo art. 40 da Lei n® 9.605/98 singelamente as “areas
circundantes da Unidade de Conservacio num raio de até 10
quilometros”, implicaria, a uma, a utilizagado de um conceito (“area

circundante”) ja completamente abandonado pela Lei n® 9.985, de 2000, o
qual regulamentou o art. 225 da CRFB e instituiu o Sistema Nacional de
Unidades de Conservagao da Natureza; e, a duas, na linha do quanto
afirmado pelo e. Ministro Nunes Marques em seu voto nos embargos de
declaracao, em tornar o ambito de incidéncia do Direito Penal mais
amplo que o do Direito Administrativo, pois este, até mesmo no caso de
inexisténcia de uma zona de amortecimento exigia, enquanto vigentes as
Resolugoes Conama n® 428/2010 e n® 473/2015, licenciamento para
empreendimentos apenas até os 3 mil metros das bordas da Unidade de
Conservacgao.

22. Como afirmado pelo e. Ministro Nunes Marques em seu voto nos
embargos, “ainda que as esferas penal e administrativo-ambiental sejam
independentes, tomar a primeira como mais abrangente que a segunda naio se
coaduna com os principios do direito penal”, notadamente em razao dos
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principios da intervencdo minima, da subsidiariedade e da
fragmentariedade.

23. Mas além da questio envolvendo o fim da vigéncia das
apontadas ResolucgOes, importa notar, no caso vertente, que o plano de
manejo da unidade ja foi aprovado por Portaria do Ibama de 2006 e fez
referéncia a zona de amortecimento.

24. E mais: o laudo de 2009 do Ntcleo de Criminalistica da Policia
Federal indicou que as areas do loteamento se encontram fora da zona de
amortecimento indicada na Portaria acima referida (e-doc. 201, p. 1/4).

25. Na mesma linha foram os oficios do Instituto Chico Mendes de
Conservagao e Biodiversidade (ICMBio — autarquia em regime especial
vinculada ao Ministério do Meio Ambiente), datados de 2013 (e-doc. 198,
p. 528 e 584/585).

26. Dessa forma, nao se pode simplesmente ignorar que, no presente
caso, a Portaria Ibama n® 68/2006 estabeleceu o plano de manejo da area
e indicou a zona de amortecimento da Reserva Bioldgica de Tingua.

27. E certo que a referida zona de amortecimento nao foi formalizada
por decreto ou lei. Mas considerar a existéncia da zona, tal como
estabelecida pelo Ibama, vai ao encontro do art. 25 da Lei n® 9.985, de
2000, o qual prevé a obrigatoriedade delas e, ainda, prestigia o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, que
teve seu papel destacado,e de resultados “significativamente positivos”
na protecao ao meio ambiente, pela prdopria exposicao de motivos da Lei
n? 9.605, de 1998.

28. Note-se, como ja dito, que o proprio conceito de “zona de
amortecimento” se presta a delimitacio espacial da licitude das
atividades humanas em termos ambientais. Nesse sentido, o art. 2°, inc.
XVIII, da Lei n® 9.985, de 2000, define que a zona de amortecimento
corresponde ao “entorno de uma unidade de conservagio, onde as atividades
humanas estdo sujeitas a normas e restri¢oes especificas, com o propdsito
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de minimizar os impactos negativos sobre a unidade” .

29. Dai se concluir ser desproporcional aplicar justamente a “ultima
ratio” do Direito — o0 seu instrumento mais invasivo e que
potencialmente cerceia o direito fundamental a liberdade dos cidadaos
— para a protecao de bem juridico localizado fora de tal zona, ou seja, em
local onde as atividades humanas ndo estao, pela Lei especifica que
institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao da Natureza,
sujeitas a normas e restrigoes especificas.

30. Assim, seja porque, apds mais de dez anos, nao ha ainda zona de
amortecimento estabelecida formalmente e as Resolu¢oes Conama n®
428/2010 e n® 473/2015 nao estao mais em vigéncia; ou seja porque os
danos se deram fora da zona de amortecimento estabelecida em Portaria
do Ibama, cabe a absolvi¢ao do réu quanto a imputagdo especifica de
crime ambiental.

31. Registro aqui ainda, por oportuno, critica em relacdo a
questionavel qualidade de redagao do tipo penal em questao, o qual
macula o principio da taxatividade e tem potencial de gerar inseguranca
juridica e perplexidade justamente nos cidadaos destinatarios da norma
quanto ao que, exatamente, ela proibe. Nesse sentido:

“Em razao dessa multiplicidade de Resolugdes e da baixa
qualidade normativa do art. 40, caput, da Lei em comento,
porque ela instituiu um crime com base num ato precdrio como
um decreto, ha mais de uma interpretagao sobre o tamanho da
area em relagao ao qual o crime sob estudo pode ser praticado.”
(KURKOWSKI, Rafael Schawez. Leis Penais Especiais
Comentadas. Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 1235).

32. Assim, por todo o exposto, no que toca a condenacdo por trés
votos a dois quanto aos delitos do art. 40, “caput”, c/c art. 15, II, “a” e “0”,
e do art. 53, I, todos da Lei n® 9.605/1998, os embargos infringentes devem

ser conhecidos e providos para o fim de absolver o réu, nos termos do art.
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386, III, do Codigo de Processo Penal.

33. Por fim, quanto ao pedido de absolvicao pelo delito do art. 50, I,
IT e IIl, c/c pardgrafo tnico, I, da Lei n® 6.766/79, concluo que o recurso
nao deve ser conhecido, eis que a condenacado, no caso de tal delito, foi
unanime.

34. Destaco novamente manifestacao do e. Ministro Nunes Marques
a respeito:

“Os crimes de loteamento irregular e de dano ambiental
ostentam autonomia e atingem bens juridicos diversos. A par
disso, no caso, a leitura da pega acusatoria revela, além da
problematica atinente aos danos ambientais, a auséncia do
registro do imovel, em virtude do descumprimento de
condicionantes impostas e da execu¢ao em desacordo com o
projeto original.” (grifos nossos).

35. Ante o exposto, pelo meu voto, divirjo do e. Relator para
conhecer e dar provimento aos embargos no que concerne a condenacao
ndo unanime do réu pelos delitos do art. 40, “caput”, c/c art. 15, II, “a” e
“0”, e do art. 53, I, todos da Lei n® 9.605/1998, para o fim de absolvé-lo de
tais acusacOes, nos termos da fundamentagao acima, com fundamento no
art. 386, III, do Cddigo de Processo Penal.

E como voto.



