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Resumo

O tema escolhido no presente artigo, o poder de policia ambiental, envolve dois ramos do Direito de fundamental importan-
cia: o Direito Ambiental e o Direito Administrativo, os quais se interpenetram, formando um novo “Direito Administrativo Am-
biental”, devendo ser feita uma nova leitura. Note-se que o poder de policia ambiental € um instrumento fundamental para
a consecugao desse Direito Administrativo Ambiental, tendo em conta o direito fundamental a boa Administragdo Publica
e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Nesse sentido, € um direito que esta ainda em construgéo, incorporando
ainda o principio do desenvolvimento sustentavel, dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Palavras-chave: Poder de Policia Ambiental. Novo Direito Administrativo Ambiental.

Abstract

The theme chosen in this article, the power of environmental police, involves two branches of Law of fundamental impor-
tance: Environmental Law and Administrative Law, which interpenetrate, forming a new “Environmental Administrative Law”
and a new reading . It should be noted that environmental police power is a fundamental instrument for the achievement
of this Environmental Administrative Law, taking into account the fundamental right to good Public Administration and the
ecologically balanced environment. In this sense, it is a right that is still under construction, still incorporating the principle of
sustainable development, among the fundamental objectives of the Federative Republic of Brazil.
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INTRODUGCAO

Pretende-se demonstrar que o Direito Administrativo ndo pode mais ser concebido
sem incorporar a variavel ambiental. Nesse sentido, ndo ha qualquer possibilidade da Ad-
ministragdo Publica atuar sem observar as condicionantes ambientais, devendo, inclusive,

adotar critérios sustentaveis nas compras publicas, de acordo com a nova redacao do art. 3°,
da Lei n. 8.666, alterado pela Lei n.12.349/2010, que trouxe na sua redagao a observancia
do desenvolvimento nacional sustentavel.

Importante ressaltar que as politicas publicas devem ser realizadas, visando ao direito
fundamental a boa administragdo publica’ e ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do?, além do principio constitucional do desenvolvimento sustentavel, portanto, devem ser
eficientes, uma vez que ha dever do Poder Publico de empregar todos os meios disponi-
veis para que se obtenha os melhores resultados na consecucgao dos direitos fundamentais
(SCHMIDT, 2011).

Destaque-se que o poder de policia ambiental, deve ser visto como um instrumento
que visa a dar maior efetividade a normativa ambiental, tendo em vista que se apresenta um
“Novo Direito Administrativo Ambiental” com uma nova postura de atuagéao do Poder Publico,
correspondendo a um instrumental da esfera administrativa que se coaduna com os anseios
democraticos e com a ideia de boa governanga, exigindo da Administragdo Publica vincula-
¢ao aos mandamentos constitucionais, devendo a sua atuagao se dar de forma preventiva e
responsiva, imbuidos de um agir de forma ética por parte dos seus agentes publicos.

1. DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Hodiernamente, visualiza-se o direito ndo apenas como um conjunto de regras, mas
também, como um conjunto de principios e regras (FREITAS, 2010, p.229), assumindo re-
levo outros principios além (e ndo de maneira a exclui-lo) do principio da legalidade, como
o principio da eficiéncia, da proporcionalidade, dentre tantos outros, indispensaveis a tutela
do direito fundamental a boa Administracao Publica, somando-se ainda a variavel ambiental,
do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e do desenvolvimento
sustentavel, previstos nos artigos 225 e 170, VI, ambos da Constituicdo Federal, além do
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de garantir o desenvolvimento nacio-
nal, o qual ndo pode ser outro sendo o desenvolvimento sustentavel.

A passagem da Constituicdo para o centro do ordenamento juridico resultou na mu-
danga de paradigmas em todos os ramos do Direito, especialmente do Direito Administrati-
vo. E exatamente a supremacia da Constituicdo que propicia a impregnacéo de toda ativi-
dade da Administragcdo Publica pelos principios, regras e valores nela previstos, ensejando
uma releitura da disciplina pela ética constitucional, em uma perspectiva hermenéutica (BI-
NENBOJN, 2006).

Inspirado no art. 41, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia® (Carta
de Nice, 2000), o direito fundamental a boa administragcao deve ser compreendido como o
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direito a “Administracédo Publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres,
com transparéncia, motivagao, imparcialidade e respeito a moralidade, a participagao social
e a plena responsabilidade por suas condutas comissivas e omissivas” (FREITAS, 2009).

O direito a boa administragcdo, no Brasil, encontra amparo nos artigos 37, caput e
artigo 70, caput. Nesse sentido, no Estado Democratico de Direito, a Administragédo Publi-
ca apresenta uma nova realidade, dando asas a nova interpretagao sistematica do Direito
Constitucional Administrativo (FREITAS, 2010). Nesse diapasao, vislumbra-se uma releitu-
ra do Direito Administrativo, notadamente com o avanco do Direito Ambiental, formando o
“Novo Direito Administrativo Ambiental”. Nao se pode negar a influéncia do Direito Ambiental
no novo Direito Administrativo, defendendo-se uma interagéo absoluta entre as duas areas
conexas.

A propdsito, cogita-se desse “Novo Direito Administrativo”:

O Direito Administrativo, no século XXI, vencido o paradigma da razao monol6-
gica, havera de ser o direito da discricionariedade administrativa legitima, isto &,
das escolhas justificaveis. Sera, pois, o direito da motivagdo consistente. Con-
vergira, nessa linha, com o inspirador art. 41 da Carta dos direitos fundamentais
de Nice, guiada por direitos e principios, acima de paixdes e de imediatismos
ensejadores de onerosos conflitos. Assim, para além do utilitarismo, néo sera
o Direito Administrativo dos aparatos secundarios ou das maiorias ocasionais,
mas do interesse de todos e dos principios fundamentais devidamente entrela-
gados e hierarquizados, numa aplicagao tépico-sistematica congruente (FREI-
TAS, 2008, p. 311).

Destaque-se que o poder de policia ambiental € um instrumento que preconiza dar
maior efetividade a normativa ambiental, tendo em vista que se apresenta um “Novo Direito
Administrativo Ambiental” com uma nova postura de atuagao do Poder Publico, com um agir
preventivo e responsivo, por parte dos seus agentes publicos. Almeja-se demonstrar que a
realizagdo deste esta intimamente relacionada com a incorporagao da variavel ambiental,
que deve permear todas as relagcdes administrativas, em uma visao sistémica e com um
planejamento de longo prazo, tendo em vista o paradigma que se apresenta de uma nova
postura da Administragdo Publica. E, com essa nova postura, o setor empresarial também
devera se adequar, procurando agir de forma preventiva, antes mesmo que qualquer infra-
¢ao ambiental possa ocorrer e a Administracao Publica tenha que atuar.

No momento em que se aborda o regime juridico-administrativo a que fica submetido
a Administracao Publica, conclui-se que os dois aspectos fundamentais que o caracterizam
se resumem nos vocabulos prerrogativas e sujeicdes: as primeiras, concedidas a Admi-
nistracao, para oferecer-lhes os meios para assegurar o exercicio de suas atividades, e
as segundas, como limites opostos a atuagdo administrativa em beneficio dos direitos dos
cidadaos. Praticamente, todo o Direito Administrativo cuida de temas em que se colocam em
tensao dois aspectos opostos: a autoridade da Administragao Publica e a liberdade indivi-
dual. Complementa ainda a autora que o tema, relativo ao poder de policia, € um daqueles
em que se colocam em confronto esses dois aspectos. De um lado, o cidadao quer exercer
plenamente os seus direitos; de outro, a Administragdo tem por incumbéncia condicionar o
exercicio daqueles direitos ao bem-estar coletivo, e ela o faz, usando de seu poder de policia
(DI PIETRO, 2008, p.105).

72 Porto Alegre - RS - Brasil <: Revista da ESDM ¢ v. 3 =2 n. 6 (2017)



SCHMIDT, Cintia - Poder de Policia Ambiental

Também, é fundamental registrar que a policia administrativa é exercida sobre ativi-
dades privadas, bens ou direitos, enquanto a policia judiciaria incide diretamente sobre as
pessoas. A policia administrativa € desempenhada por 6rgaos administrativos de carater
fiscalizador, integrantes dos mais diversos setores de toda a Administragédo Publica, como
por exemplo, o IBAMA- Instituo Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Reno-
vaveis, ao passo que a policia judiciaria € executada por corporagdes especificas, no caso,
as policias civis ou militares. Ainda, a policia administrativa se vale de regras administrativas
e as sangodes aplicadas sao tipicas de Direito Administrativo, ao passo que a policia judiciaria
se vale dos tipos penais para agir sobre a pessoa. No artigo presente, trataremos apenas
da policia administrativa.

2. CONCEITO DE PODER DE POLICIA AMBIENTAL

A expressao “poder de policia”, em sentido amplo, remontando aos anos sessenta,
como “exercicio do poder sobre as pessoas e as coisas, para atender ao interesse publico,
e o define como a disciplina das atividades individuais, imposta pela coletividade, cujos direi-
tos devem ser respeitados pelos individuos” (CAVALCANTI, 1964, p.05).

Ja para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o “poder de policia é a atividade adminis-
trativa que tem por objeto limitar e condicionar o exercicio de direitos fundamentais, com-
patibilizando-os com interesses publicos legalmente definidos, com o fim de permitir uma
convivéncia ordeira e valiosa” (MOREIRA NETO, 2005, p. 395).

De acordo com MELLO, a expresséo poder de policia € criticada, pois engloba, sob
um unico nome, coisas radicalmente distintas, submetidas a regime de inconciliavel diversi-
dade: leis e atos administrativos, isto €, disposi¢cdes superiores e providéncias subalternas.
Isto ja seria fonte das mais lamentaveis e temiveis confusdes, pois leva, algumas vezes, a
reconhecer a Administragao poderes que seriam inconcebiveis no Estado de Direito, dan-
do-lhe uma sobranceira que nao possui, por ser impropria de quem nada mais pode fazer
sendo atuar com base em lei que |he confira os poderes tais ou quais a serem exercidos nos
termos e forma por ela estabelecidos. Aduz que a expressao “poder de policia” traz consigo
a evocacao de uma época pretérita, a do “Estado de Policia”, que precedeu ao Estado de
Direito. Traz consigo a suposig¢ao de prerrogativas antes existentes em prol do “principe” e
que se faz comunicar inadvertidamente ao Poder Executivo. Por fim, embora pareca uma
terminologia indesejavel, ela persiste largamente utilizada entre nés, ndo podendo desco-
nhecé-la, dai porque continuara a se servir dela, tratando o tema sob essa mesma rubrica
(MELLO, 2008, p.808).

Optou-se por adotar o termo “poder de policia”, tendo em vista que a expressao per-
manece sendo utilizada em nosso sistema juridico, mas fica a ressalva quanto ao seu uso
que remonta os ecos do sombrio e famigerado “Estado de Policia” (FREITAS, 2009, p.187).
O referido autor propbée uma revisao categorial, levando em consideragao as transformacoes
paradigmaticas do Direito Administrativo, patrocinada pela primazia dos direitos fundamen-
tais, em especial do direito fundamental a boa Administragdo Publica. Assim, deve haver
vinculagdo do primado simultdneo dos objetivos, previsto na Constituigdo Federal, no seu
art. 3° e dos direitos fundamentais (FREITAS, 2009, p.207), conceituando o poder de policia
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administrativa da seguinte forma:

Exercicio de um dever (ndo mera faculdade) que consiste em regular, restringir
ou limitar administrativamente, de modo legal e legitimo, o exercicio dos direitos
fundamentais de propriedade e liberdade, de maneira a obter, mais positiva do
que negativamente, uma ordem publica capaz de viabilizar a coexisténcia dos
direitos em sua totalidade, sem render ensejo a indenizagao, por ndo impor dano
juridicamente injusto.

Tem-se como definicdo sobre poder de policia: “poder de policia administrativa € a
competéncia para disciplinar o exercicio da autonomia privada para a realizacao de direitos
fundamentais e da democracia, segundo os principios da legalidade e da proporcionalidade”
(JUSTEN FILHO,2014, p. 585).

O conceito legal sobre poder de policia esta previsto no artigo 78 do Cdédigo Tributario
Nacional “como atividade da Administragao Publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstengao de fato, em razao do interesse
publico concernente aos direitos individuais e coletivos”. O STF* absorveu esse conceito.

A expresséao “poder de policia” conceituada “como a atribuicdo conferida a Adminis-
tracdo Publica para condicionar e restringir o uso e o gozo de bens e o exercicio de ativi-
dades e direitos individuais, com o objetivo de compatibiliza-los com o interesse publico ou
social” (FINK; ALONSO JUNIOR; DAWALIBI, 2004, p.93).

No tocante ao poder de policia ambiental (MACHADO, 2010, p. 341) o conceitua
como correspondente:

a atividade da administragao publica que limita ou disciplina direito, interesse ou
liberdade, regula a pratica de ato ou a abstencao de fato, em razéo de interesse
publico concernente a saude da populagéo, a conservagao dos ecossistemas, a
disciplina da produgéo e do mercado, ao exercicio de atividades de concessao,
autorizagao, permisséo ou licenga do poder publico de cujas atividades possam
decorrer poluicdo ou agresséo a natureza.

Sugere-se definir o poder de policia ambiental da seguinte forma: poder-dever da
Administragdo Publica de defender o meio ambiente ecologicamente equilibrado, mediante
intervencao proporcional, sem omissao relevante, na esfera juridica dos administrados —
seja pessoa fisica ou juridica— com vistas a evitar ou reprimir o exercicio insustentavel dos
direitos de propriedade e de liberdade (SCHMIDT, 2012, p.57).

Desta feita, a doutrina converge no sentido de limitagdo ou restricdo por parte do
Estado as liberdades e as propriedades individuais em prol do bem comum, do interesse
publico. A partir dessa premissa, tem-se que a protecdo dos direitos fundamentais a boa
administragdo publica e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como a aplica-
¢ao do principio constitucional do desenvolvimento sustentavel é dever-poder do Estado, por
meio do poder de policia ambiental.

3. FINALIDADE E FUNDAMENTOS DO PODER DE POLICIA

O poder de policia encontra respaldo na prerrogativa que tem a Administracao Publica
de zelar pela ordem publica. Importante ressaltar que a omissdo do Poder Publico no seu
exercicio, pode constituir tanto infracdo administrativa, conforme artigo 70, §3°, da Lei n°
9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais), quanto ato de improbidade administrativa, com previ-
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sao no artigo 11, incisos | e Il, da Lei n°® 8.429/92.

E relevante destacar que o poder de policia deve ter condigdes de regularidade para
gue ele seja valido. Nesse sentido, (MUKAI, 2006) aponta as seguintes condicoes:

a) atuagéo do 6rgdo nos limites de sua competéncia;

b) atuagéo nos limites de lei formal que seja, de acordo com a Constituicdo, de
competéncia da entidade politica federativa;

¢) com observancia do devido processo legal, ou seja, assegurado o contraditod-
rio e a ampla defesa, nos termos do art. 5°, LV, da Constitui¢cao;

d) o poder de policia pode se manifestar através de atos vinculados ou discricio-
narios, nesta ultima hipotese, dentro do ambito de liberdade que a lei conceder
ao administrador; porém mesmo aqui, o exercicio ha de ser regular, ou seja, sem
abuso ou desvio de poder.

Defende-se que nao existe mais a discricionariedade® pura, de sorte que todos os atos
administrativos, para possuirem validade e legitimidade, devem estar revestidos dos princi-
pios cimeiros (FREITAS, 2010) que regem as rela¢gdes da Administragdo Publica, havendo
uma progressiva revisdo de categorias classicas.

A pratica do poder vincula e responsabiliza, tendo em vista que os direitos fundamen-
tais ndo se afiguram singelas ou estritas expressdes de contrapartida dos direitos atribuidos
ao Poder Publico: configuram auténticos direitos legitimadores, por assim dizer do Estado.
Logo, nas relagdes de Direito Administrativo, os direitos fundamentais devem ser precipua-
mente promovidos e preservados com seriedade. Quer dizer, sacrificios razoaveis, por boas
razdes, mostram-se até admissiveis, contanto que nao resultem do arbitrio (por agao ou
omissao), supostamente “legalizado” pela ordem vigente. Desse modo, afetados os direitos
fundamentais, por atos comissivos ou omissivos, cogente a pronta compensagao e a imedia-
ta cessacgao da pratica nociva ou ameagadora (FREITAS, 2010).

O poder de policia ambiental é passivel de invocagao através de ordens e proibicoes,
mas, sobretudo, por meio de normas limitadoras, dentro da licitude do ordenamento juridico
patrio, obedecendo ao preconizado pelo artigo 225 da Constituigdo Federal. Salienta-se
que um dos meios de atuacao do poder de policia corresponde a fiscalizacdo, a qual visa a
adequacao do comportamento individual a lei. Essa fiscalizacao deve ser preventiva, pre-
ferencialmente, devendo-se aparelhar a policia administrativa para que possa cumprir seu
papel efetivamente.

Por certo que ha restrigdes no exercicio dos direitos a propriedade e a liberdade. No
entanto, ndo enseja reparacao indenizatéria, quando o ato de policia estiver revestido de
legalidade, além da proporcionalidade. Como relembra (FREITAS, 2010) ndo é suficiente
o respeito isolado a legalidade formal, se a desproporcionalidade estiver consubstanciada,
dando o exemplo de uma multa, baseada em lei inconstitucional, o que nao pode prosperar.

A razao do poder de policia é a supremacia do interesse publico, e o seu fundamento
estd na supremacia geral que o Estado exerce em seu territério sobre todas as pessoas,
bens e atividades, supremacia que se revela nos mandamentos constitucionais e nas nor-
mas de ordem publica que, a cada passo, opdem condicionamentos e restricbes aos direi-
tos individuais em favor da coletividade, incumbindo ao Poder Publico o seu policiamento
administrativo (MEIRELLES, 2000, p. 116). Ocorre que o interesse social legitimo sempre
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prevalece em detrimento do interesse do particular, ainda mais quando esta se falando de
acdes que ndo se encaixam dentro da licitude no ordenamento juridico vigente patrio.

Lembra-se que o artigo 3° da Constituicado Federal, no seu inc. IV prevé, dentre os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, “promover o bem de todos”, que,
traduzindo, demonstra buscar o interesse publico, além do inciso Il, “garantir o desenvolvi-
mento nacional”’, que nao poder ser outro que nao o desenvolvimento sustentavel.

Em respeito ao requisito da finalidade do ato administrativo, a Administracao deve, pre-
viamente, declinar o mote de sua acéo fiscalizatéria. O poder de policia: ndo deve ir além do
necessario para a satisfagéo do interesse publico que visa a proteger; a sua finalidade néo é
destruir os direitos individuais, mas, ao contrario, assegurar o seu exercicio, condicionando-o
ao bem-estar social; s6 podera reduzi-los, quando, em conflito com interesses maiores da co-
letividade, e na medida estritamente necessaria a consecugao dos fins estatais (DI PIETRO,
2007, p.109).

Segundo DAWALIBI, os direitos individuais ndo sao absolutos, de modo que nao pode
alguém, a pretexto de exercer um direito subjetivo, fazé-lo de forma a prejudicar valores de
interesse de toda sociedade. Tal mensagem esta clara na propria Lex Legum, que, a0 mes-
mo tempo em que, no seu artigo 5°, garante direitos e liberdades individuais fundamentais,
faz ressalvas e restricbes para a garantia do interesse social. Assim o faz, v.g., na medida
em que garante o direito a propriedade (inc. XXIl), mas o condiciona ao cumprimento de sua
funcao social (inc. XXIIl).® Lembrando-se ainda, que o Caédigo Civil, no seu artigo 1.228, §1°,
trouxe uma grande inovagéo ao condicionar o exercicio do direito de propriedade a funcao
socioambiental’ da propriedade.

Para (MEDAUAR, 2007, p. 336) o poder de policia “visa a propiciar a convivéncia
social mais harmoniosa possivel, para evitar ou atenuar conflitos no exercicio dos direitos e
atividades dos individuos entre si e ante o interesse de toda populagao”.

O poder de policia € inerente a atividade da Administragao Publica, devendo ser exer-
cido sobre todas as condutas ou quaisquer situagbes que possam afetar os interesses da
coletividade, de forma direta ou indireta. Impende ressaltar que a Administragdo Publica,
quando atua no exercicio do poder de policia, limitando os exercicios de liberdade e de pro-
priedade, deve estar revestida com base no que esta disposto em lei, uma vez que o princi-
pio da legalidade norteia e baseia toda a atividade da Administragao Publica. Lembra-se aqui
que limitar ndo corresponde a impedir 0 seu exercicio, mas a limitacdo pode ser exercida,
objetivando o bem-estar coletivo.

Desta feita, o poder de policia busca harmonizar o convivio social, através da supre-
macia que se revela nos mandamentos constitucionais, dos direitos fundamentais e nas
normas de ordem publica ditadas pela Administracdo Publica.

4. ATRIBUTOS

O poder de policia possui como atributos a autoexecutoriedade e a coercibilidade,
dotada esta de proporcionalidade, além da indenizagao zero.
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A autoexecutoriedade significa que o agente publico do Poder Executivo deve agir,
sem ter de pedir autorizagdo aos Poderes Judiciario e Legislativo. De acordo com (Freitas,
2009, p.202) a autoexecutoriedade € trago apenas contingente do exercicio regular do poder
de policia administrativa. Refere que o exercicio licito da policia administrativa pode aconte-
cer, desde que a urgéncia o requeira, por meio de medidas autoexecutérias que dispensam
prévia autorizagao judicial, desde que prontamente disponiveis os remédios para conter os
eventuais abusos. Constatados o desvio da finalidade ou o prejuizo desproporcional (dano
and6malo e nao eventual), cabe a responsabilizacao objetiva do Estado por atos dos seus
agentes, nessa qualidade, sem excluir o abrangente arco das sang¢des adicionais.

Na esteira da licdo de (MELLO, 2008, p. 828):

As medidas de policia administrativa frequentemente sdo autoexecutérias: isto
€, pode a Administragdo Publica promover, por si mesma, independentemente
de remeter-se ao Poder Judiciario, a conformagédo do comportamento do par-
ticular as injungdes dela emanadas, sem necessidade de um prévio juizo de
cognigao e ulterior juizo de execucao processado perante as autoridades ju-
diciarias.

Nesse passo, dado que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario a lesédo
ou ameaga ao direito” (inc. XXXV, do artigo 5°, da Constituicao Federal), ainda que em sede
de controle a posteriori, os atos administrativos, mesmo os autoexecutaveis, devem ser
pautados pelos requisitos da competéncia, proporcionalidade e da motivagéo. Isso redunda
em que o Agente deva possuir autorizagdo legal para agir. Assim, decorre que o exercicio
do poder de policia é efetivado pelo conjunto de atos administrativos revestidos de cuidados

com a legalidade e demais principios que compdem o Direito Administrativo.

A autoexecutoriedade é a faculdade que a Administracao Publica tem de executar
diretamente a sua deciséo por seus préprios meios, sem a intervencao do Judiciario. Atra-
vés do uso desse poder, a Administracao impde diretamente as medidas ou as sang¢des de
policia administrativa, necessarias a contencéo da atividade antissocial que ela visa a obstar
(FREITAS, 2009, p.120).

Desse modo, a demolicdo de uma obra que ameaca ruir e a interdicao de estabeleci-
mento que encerra atividade poluente, a exemplo de outras medidas, € efetivada do mesmo
modo, isto &, sem prévio aviso ou posterior pronunciamento do Poder Judiciario.

Ja, a coercibilidade demonstra uma imposicao por parte da Administracao que podera
exigir condutas do administrado, o qual n&o podera se abster de cumpri-las. Desse modo,
caso o particular queira resistir, a Administragdo Publica pode se valer de todos meios ne-
cessarios, inclusive forga policial, para aplicar a sua determinagéo.

Ha prerrogativa que a Administracdo pode (leia-se deve) exigir que o fiscalizado es-
teja adequado a normatizagao prevista na defesa do interesse publico. Conforme defende
(FREITAS, 2009, p.192), ainda que se trate de dever, situagbes ha em que a Administragéo
precisa exercer escolhas, ora no plano das consequéncias, ora quanto ao momento de agir.
Ou seja: ao se reconhecer que se trata de dever, ndo se comete o erro de suprimir a relativa
liberdade do agente publico, em dados contextos, para escolher ndo agir ou adiar a agao, de
modo motivado e autorizado por lei. O que se proibe é tdo-somente a inércia antijuridica. E,
complementa o autor, que seria 0 caso de imposi¢cao coativa, inclusive porque a disciplina,
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para o salutar funcionamento da vida em sociedade, deve ser obtida, preferencialmente até
pela via da persuasao ou conciliagao, reservando-se a execugao administrativa forcada para
aquelas situagdes de inexisténcia de outra solugéo e, ndo raro, para proteger a dignidade ou
a vida daqueles que resistem a limitagdo. Também traz a baila, detalhe deveras significativo:
0S casos em que a pessoa juridica de direito privado, integrante da Administragéo Publica
pode sofrer restricdo administrativa, como exemplo frequente uma sociedade de economia
mista, multada por agéncia reguladora, em fung¢ao de reiteradas atividades poluidoras, tendo
em vista o regime estatuido no artigo 173, da Constituicado Federal.

No caso do poder de policia ambiental, € obrigatoria a sua fiscalizagéo de atividades
potencialmente poluidoras, impondo-se até mesmo em relagdo a poluicado causada pela
prépria Administragao Publica, podendo, inclusive, a pessoa juridica de direito publico ser
responsabilizada, como defende Freitas, posicdo com a qual ha absoluta concordancia des-
sa autora.

Outro atributo, menos abordado, mas n&do menos importante que os demais, corres-
ponde a indenizagao zero, ou seja, sem direito a indenizagédo. Assevera que a pratica legal
e legitimadas limitagbes administrativas impéem sacrificios socialmente aceitaveis, isto €,
nao pode afetar o cerne dos direitos fundamentais de propriedade e de liberdade, motivo
pelo qual ndo se apresenta ensejadora de indenizagdo, uma vez que se cinge a obstar
que determinado dano a coletividade ocorra ou prossiga, longe de impor prejuizos iniquos
aos particulares. E complementa que se diferencia, por exemplo, da desapropriacao, pois
esta implica sacrificio total de direitos patrimoniais, sendo forma de aquisi¢ao originaria da
propriedade, enquanto aquela € tao-s6 uma limitagdo ao exercicio dos direitos — especial-
mente os de liberdade e de propriedade — normalmente impondo uma abstengéo, nunca
um despojamento. Igualmente, distingue-se da serviddo administrativa porque nao impde
a propriedade particular 6nus real de uso, tampouco se sujeita a indenizac&do, uma vez que
nao gera prejuizos suportados pelo proprietario, assim como sucede corriqueiramente nas
serviddes publicas (FREITAS, 2009, p. 204).

Na realidade, quando se trata de indenizagao zero, em relagdo ao poder de policia,
demonstra-se que houve a pratica legal e legitima do Poder Publico, atendendo a todos os
principios integrantes da Administragcao Publica.

Além de seus atributos, as medidas de policia, para ostentarem condi¢cbes de valida-
de, devem estar revestidas pela competéncia, finalidade e forma, além de serem acrescidas
da proporcionalidade e da legalidade dos meio empregados pela Administracgao.

5. FUNDAMENTO DO PODER DE POLICIA AMBIENTAL

Tratando-se de poder de policia, verifica-se, como fundamento, a supremacia do inte-
resse social sobre o individual e, da mesma forma, ocorre com o poder de policia em matéria
ambiental, ja que o meio ambiente ecologicamente equilibrado ocupa posi¢ao de relevo na
Constituicdo Federal, sendo um direito fundamental, previsto no seu artigo 225.

Ja o artigo 145, inciso I, da Constituicdo Federal prevé a cobranga de taxas, tendo
em vista o poder de policia. Impende destacar que as taxas, decorrentes do poder de policia
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ambiental, deveriam ser utilizadas para a finalidade precipua de aparelhar os 6rgaos esta-
tais responsaveis pela fiscalizagdo ambiental e, até mesmo, realizar novas contratagdes de
funcionarios para que possam dar maior efetividade no desempenho de suas fun¢des, o que
muitas vezes nao ocorre.

Assim, quando a Constituicdo determina que o Poder Publico, bem como a coletivi-
dade, tém o dever de defender o meio ambiente, demonstra-se que o exercicio do poder de
policia € obrigatério por parte do Estado, visto que é assegurador do primado dos principios,
objetivos, direitos e deveres fundamentais®. Ainda, o §1° do referido artigo institui alguns atos
de policia para a defesa do meio ambiente, tais como a fiscalizagcao de entidades destinadas
a pesquisa e manipulagcao de material genético (inc. Il), o zoneamento ambiental (inc. Ill),
além do importante Estudo de Impacto Ambiental (inc. 1V). Também, no §2°, a exigéncia de
Plano de Recuperacédo de Area Degradada em atividades mineradoras; no §3° as sangdes
administrativas contra atividades causadoras de danos ambientais, definidas em lei; no §4°,
define-se que a Floresta Amazdnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utilizagdo far-se-a na
forma da lei, dentro de condigbes que assegurem a preservagao ambiental, inclusive quanto
ao uso dos recursos naturais.

Ainda que o artigo 225 da Magna Carta seja o pilar de sustentacédo do poder de policia
ambiental e haja a previsao no artigo 145, inciso Il, o qual prevé a cobranga de taxas, tendo
em vista o poder de policia, encontram-se varios artigos que obrigam o Poder Publico a
defender o meio ambiente, como no caso do artigo 23, no seu inc. VI, que dispde ser com-
peténcia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e dos Municipios proteger o meio am-
biente e combater a poluigdo em qualquer de suas formas (inc. VI) e preservar as florestas,
a fauna e a flora (inc. VII). O artigo 24 dispde que compete a Unido, aos Estados e ao Dis-
trito Federal legislar concorrentemente sobre ‘florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da
natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢ao do meio ambiente e controle da
poluicéo (inc. VI) e também sobre a responsabilidade por dano ao meio ambiente (inc. VIII).

Efetivamente, ha uma nova viséo sistémica® e de longo prazo com a incorporagéo da
variavel ambiental, procurando promover o desenvolvimento sustentavel, unica forma de
desenvolvimento possivel nos dias hodiernos.

6. COMPETENCIA PARA O EXERCIiCIO E SANCOES
APLICAVEIS

De modo geral, a competéncia para exercer o poder de policia seque a competéncia
legislativa, através da qual o ente que a Lei Maior outorgou a competéncia legislativa sobre
determinada matéria, também tera a competéncia para exercer a policia administrativa sobre
ela.

No que tange a competéncia material comum, verifica-se que o legislador constituinte
delimitou uma area de competéncia que deve ser exercida conjuntamente entre os entes
federados, isto é, a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, que deverao partilhar a
responsabilidade pela gestdo ambiental. A competéncia comum é aquela em que, relativa-
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mente a uma determinada matéria, concorre mais de um ente politico, estando prevista no
art. 23, inc. VI da Constituicao Federal.

Decorre desse dispositivo, a manifesta vontade do legislador no sentido de que os
poderes publicos, indistintamente, cooperem na execucao das tarefas ambientais, incluindo
aqui o exercicio do poder de policia. Isto é, a responsabilidade de zelar pelo meio ambiente
nao pode ficar submetida a questdes relacionadas com limites jurisdicionais ou espagos ter-
ritoriais de cada ente politico. Sdo todos, neste caso, compelidos a cumprir e fazer cumprir
tais obrigagdes, pois possuem o dever fundamental.

Para (SILVA, 2003, p. 77) o artigo 23 da Constituicdo dispde sobre a competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Essa competéncia diz
respeito a prestacao dos servigcos referentes aquelas matérias, a tomada de providéncias
para a sua realizagao. A propésito, a Lei Complementar n © 140, de 08 de dezembro de 2011,
fixa normas, nos termos dos incisos Ill, VI e VII do caput e do paragrafo unico do art. 23 da
Constituicdo Federal, para a cooperacgao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios nas a¢cbes administrativas decorrentes do exercicio da competéncia comum rela-
tivas a protegcédo das paisagens naturais notaveis, a prote¢cao do meio ambiente, ao combate
a poluicdo em qualquer de suas formas e a preservacgao das florestas, da fauna e da flora;
e altera a Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. No entanto, pouco se viu até o presente
momento em relagdo a cooperagao entre os entes federados.

Alguns incisos do artigo se referem a protecdo do meio ambiente cultural ou natural.
Assim € que se atribui aquelas entidades, cumulativamente, a competéncia para proteger
as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens
naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos (inciso Ill), bem como a competéncia para impedir
a distribuicdo e a descaracterizagcao de obras de arte e de outros bens de valor histérico,
artistico ou cultural (inciso 1V). Ja no tocante ao meio ambiente natural, encontra-se a com-
peténcia comum para protegé-lo e para combater a poluigdo em qualquer de suas formas
(inciso VI), assim como para preservar as florestas, a fauna e a flora (inciso VII).

Interessante notar a reflexao acerca dos direitos fundamentais e a atuagédo conjun-
ta do Poder Publico e dos cidadaos. Tendo em conta que a mera limitagcdo do Estado se
mostrou incapaz para uma garantia total da liberdade, isto €, para a consecucgao efetiva da
liberdade, fez-se necessaria uma ampliagdo do ambito de abrangéncia dos direitos funda-
mentais. Este alargamento do conteudo implica que se depreenda dos direitos fundamentais
nao apenas uma defesa contra a limitacdo do exercicio da liberdade individual pelo Estado,
mas também, mecanismos para a promoc¢ao da liberdade. Fundamental o destaque que a
autora atribui para os direitos fundamentais, eis que exerciam preponderantemente funcbes
limitativas (o exercicio da liberdade individual so6 é limitado pelo exercicio da liberdade de ou-
tro). Hoje, o seu maior papel estd em agdes constitutivas, operadas tanto pelo Estado como
pelos agentes privados. Esta compreenséo inovadora dos direitos fundamentais esta pau-
tada em uma premissa essencial, a de que as liberdades individuais sao indissociaveis das
liberdades sociais ou coletivas. A realizagdo do individuo néo é passivel de ser algada sem
a concreta difusédo das liberdades pela sociedade como um todo. (DERANI, 2008, p.207)
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A questao esta em saber, em cada caso concreto de competéncia comum, a que ente
politico esta afeto o poder de policia ambiental. Seguro, nesse passo, 0os ensinamentos de
(SILVA, 1992, p. 198), no sentido de que a regra do artigo 23 da Constituigdo Federal deve
ser interpretada da seguinte forma:

a) matérias de interesse local, isto € , que ndo extrapolem os limites fisicos do
Municipio, devem ser administradas pelo Executivo Municipal;

b) quando a matéria extrapola os limites fisicos do Municipio, ou seja, os seus
efeitos nao ficam confinados na area fisica do municipio ou envolvam mais de
um Municipio, desloca-se a competéncia do Executivo Municipal para o Exe-
cutivo Estadual;

c) tratando-se de bens publicos estaduais e de questdes ambientais supramuni-
cipais, a competéncia sera do Executivo Estadual;

d) nas hipéteses em que as matérias envolvam problemas internacionais de
poluigdo transfronteirica ou duas ou mais unidades federais brasileiras, a com-
peténcia sera do Executivo Federal.

Em relagdo a competéncia concorrente, esta prevista no artigo 24 da Constituicdo Fe-
deral, na qual se declara competir a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar sobre
florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da Natureza; a defesa do solo e dos recursos
naturais; a protegdo do meio ambiente e o controle da polui¢ao (inciso VI); sobre a protegao
ao patriménio historico, cultural, artistico, turistico e paisagisticos (inciso VII); assim como
sobre a responsabilidade por dano ao meio ambiente, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histoérico, turistico e paisagistico (inciso VIII).

Para MACHADO, 2010, p.117, ha uma nova concepc¢ao de federalismo, uma vez que
0 meio ambiente esta previsto como sendo de competéncia da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, de forma concorrente (artigo 24). A concorréncia enseja a possibilidade
de iniciativa na area de legislagdo ambiental para os Estados e para o Distrito Federal, se
a Unido se mantiver inerte. A competéncia concorrente podera exercer-se nao s6 quanto a
elaboracgao de leis, mas, de decretos, resolu¢des e portarias.

Para atender as peculiaridades proprias, os Estados poderao exercer a competéncia
legislativa plena, desde que ndo exista “lei federal sobre normas gerais” (artigo 24, § 3°).
Essa competéncia, chamada “plena”, entretanto, sofre dupla limitacdo — qualitativa e tempo-
ral: a norma estadual nao pode exorbitar da peculiaridade ou do interesse proprio do Estado
e tera que se ajustar ao disposto em norma federal ambiental superveniente, observando-se
a vedacao da proibicido de retrocesso.

Desta forma, a competéncia para a fiscalizacao e a aplicacdo de medidas de policia
segue a predominancia do impacto, segundo a qual, compete a Unido as matérias em que
predomine o impacto nacional; aos Estados, as de impacto regional; e aos Municipios, as
de impacto local. Ressalta-se n&o haver prejuizo da competéncia supletiva — aquela que
permite a atuacao de determinado ente, quando ocorrer a omissido de outro precipuamente
competente.

Ha que se assinalar que, antes mesmo da Constituicao Federal de 1988, a Lei Federal
n°®6.938/81, mais conhecida como Politica Nacional do Meio Ambiente, ao instituir o Sistema
Nacional do Meio Ambiente, integrado pela Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios,
no seu artigo 6°, ja dispunha nesse sentido. Ent&o, a referida norma foi contemplada pela
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Lei Maior.

Desta feita, o poder de policia, na esfera ambiental, é exercido pelos 6rgéos que inte-
gram o SISNAMA. O entendimento dos Tribunais Superiores acerca dos 6rgaos que detém a
competéncia esta sedimentado. Portanto, tendo a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
tratado sobre a competéncia do SISNAMA, sendo recepcionada a norma pela Constituicao
Federal, foi observada a regra, através da qual a competéncia legislativa sobre determinada
matéria, também tera a competéncia para exercer a policia administrativa sobre ela.

Sao diversas as sangdes aplicaveis, previstas nas leis administrativas, em todos os
niveis federativos, passiveis de serem aplicadas no ambito do poder de policia, incidindo
sobre bens e atividades, nao diretamente sobre os administrados, sejam pessoas fisicas ou
juridicas, podendo inclusive sofrer o poder de policia as pessoas juridicas de direito publico,
nao existindo sangdes de policia administrativa que impliquem detengao ou reclusao de pes-
soas. Podem ser citadas como sang¢des cabiveis: (a) multas administrativas; (b) interdicao
de estabelecimentos; (c) suspensao do exercicio de direitos; (d) demoligdo de construgdes
irregulares; (e) embargo administrativo de obra; etc.

A atuacdo do poder de policia so sera legitima se realizada de acordo com a legalida-
de, respeitados os direitos do administrado, além das prerrogativas individuais asseguradas
pela Constituicdo Federal. Fundamental conciliar o interesse social com os direitos indivi-
duais consagrados no ordenamento juridico patrio. Caso a Administragdo Publica venha a
agir além desses mandamentos, ferindo a intangibilidade do nucleo dos direitos individuais
protegidos, configurando a sua atuagéo como arbitraria, estara caracterizado abuso de po-
der, perdendo a legitimidade de atuagéo do poder de policia.

7. CONCLUSOES

Diante de toda exposi¢do no decorrer do presente artigo, no momento em que a Ad-
ministragdo Publica veda ao particular um exercicio de um direito para o qual ndo estava
habilitado, € o caso tipico do exercicio do poder de policia. Nessa senda, a propdésito, o
exercicio do poder de policia deve estar em consonancia com o direito fundamental a boa
administragéo publica e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, nessa visdo sistema-
tica do “novo Direito Administrativo Ambiental”.

Ressalta-se que a Administragcao Publica deve preconizar restabelecer a ordem pu-
blica, dentro do poder (leia-se dever) conferido ao Estado, visando ao bem-estar da coleti-
vidade em detrimento de algum direito individual que estiver em dissonancia com a ordem
publica, atuando sempre de acordo com os principios da legalidade e da proporcionalidade.
Inclusive, as decisdes praticadas pela Administracao Publica, devem ser motivadas, visando
a protecao dos direitos fundamentais, sob pena de estar incorrendo em uma antijuridicidade.

Desta feita, deve-se trabalhar com o “novo Direito Administrativo Ambiental”. Nessa
busca, para que haja uma protegéo efetiva do meio ambiente ecologicamente equilibrado, o
poder de policia ambiental revela-se como um dos instrumentos mais eficazes de que dispde
a Administracado Publica, exigindo-se sua vinculagdo aos mandamentos constitucionais, de-
vendo a sua atuagao ser pautada sob a forma preventiva e responsiva, imbuida de um agir
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ético por parte dos seus agentes publicos.

8. NOTAS:

1. Especificamente sobre o tema: FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito funda-
mental a boa administragédo publica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

2. Ver a respeito do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, as obras de ME-
DEIROS, Fernanda Luiza Fontoura. Meio Ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009;
TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O Direito ao ambiente equilibrado como direito fundamental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

3. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/
charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 01 ago. 2018.

4. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2586/DF. Relator: Min. Carlos Velloso. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266853>. Acesso em: 01 ago. 2018.

5. Importante destacar que discricionariedade nao se confunde com arbitrariedade. Conforme destaca
Hely Lopes Meirelles, a discricionariedade ¢é liberdade de agir dentro dos limites legais, enquanto a arbi-
trariedade, a agao fora ou excedente da lei, com abuso ou desvio de poder. O ato discricionario, quando
se atém aos critérios legais, é legitimo e valido; o ato arbitrario, no entanto, sempre ilegitimo e invalido;
nulo, portanto. In: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2011, p. 141.

6. In: FINK, Daniel Roberto. ALONSO JUNIOR, Hamilton. DAWALIBI Marcelo. Aspectos juridicos do licen-
ciamento ambiental, 3. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 103.

7. A proposito, ver BENJAMIN, Anténio Hermann. Reflexdes sobre a hipertrofia do direito de propriedade
na tutela da reserva legal e das areas de preservagao permanente. In: Anais do 2°Congresso Internacio-
nal de Direito Ambiental. Sdo Paulo: imprensa Oficial, 1997.

8. Incumbe ao Estado e a proépria coletividade a especial obrigagdo de defender e preservar, em beneficio
das presentes e das futuras geragdes, esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual
(RTJ 164/158-161).

9. Entende-se por visao sistémica, a partir do Direito Administrativo, que passa por uma evolugéo, quando
traz para dentro da Administragao o viés ambiental, dentro do escopo do Poder de Policia Ambiental.
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