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RESUMO

A finalidade deste trabalho foi de verificar em que medida haveria
inconstitucionalidade por violacdo ao principio da vedacao de retrocesso nas areas
de preservacdo permanente sendo que o campo metodoldgico foi voltado para a
pesquisa das a¢fes de inconstitucionalidade que estdo em tramitacdo no Supremo
Tribunal Federal-STF (ADI 4.901, 4.902. 4.903 e 4.937), em cada instituto de APP
trabalhado se verificou que um trabalho de mais de 10 (dez) anos (duracdo para
aprovacdo do Cddigo Florestal) ndo pode ser considerado inconstitucional pelo
simples fato de a Procuradoria da Republica questionar seus parametros técnicos
com um principio que se quer era aplicado no Direito Ambiental e que é criticado
por boa parte da doutrina. Dessa forma a conclusdo em cada tépico analisado foi
pela constitucionalidade dos dispositivos de APP, pois colocando lado a lado a
norma revogada com a lei nova, a nova redagdo se mostrou em muitos casos até
mais benéfica a sociedade.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Ambiental.Vedacdo de Retrocesso. Area de
Preservacao Permanente.

1 Aluno da graduacao da Escola de Direito de Brasilia-EDB.



ABSTRACT

The purpose of this work was to verify the extent to which there would be
unconstitutionality for violating the principle of the retrocession of the permanent
preservation areas, and the methodological field was directed to the investigation of
unconstitutionality actions that are being processed by the Federal Supreme Court
(STF) ADI 4,901, 4,902, 4,903, 4,903 and 4,937), it was verified in each APP
institute that a work of more than 10 years (duration for approval of the Forest
Code) can not be considered unconstitutional simply because the Attorney
General's Office To question its technical parameters with a principle that was
wanted applied in Environmental Law and that is criticized by much of the doctrine.
In this way, the conclusion in each topic analyzed was the constitutionality of APP
devices, since by placing the repealed standard side by side with the new law, the
new wording proved in many cases even more beneficial to society.

KEYWORDS: Environmental Law. Eternity clause. Permanent Preservation Area.

INTRODUCAO

Por intermédio do dinamismo social-politico patriota e da evolu¢cdo do
conhecimento que gerou pesquisas relacionadas aos nossos ecossistemas, 0
pais, desde cedo, dispde de norma protetora florestalz.

Na histéria, o Brasil teve uma evolucdo da legislacdo ambiental protetiva de
suas florestas muito antes da explosdo da chamada “era verde”, cujo principal
marco foi a Conferéncia de Estocolmo, em 1972.

Antes disso, o Cdédigo Florestal de 1965, instituido pela Lei n® 4.7713no
periodo autoritario, alcou novas tipologias de preservacao para fins de conter a
devastacéo florestal. S&o elas, Areas de Preservacdo Permanentes (APP) e as
areas de Reserva Legal.

Ja em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, a lei ambiental
sofreu um grande feito, especificamente, no artigo 225 da CF, que consagrou o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e citou a
necessidade de preservacao e restauracao dos processos ecoldgicos essenciais

(art. 225 81, 1), bem como a manutencéo da fauna e da flora (art. 225 VI).

20 Decreto 23.793, 0 primeiro Cédigo Florestal Brasileiro, estabeleceu a base para a protegao
territorial dos principias ecossistemas nacionais florestais, bem como delimitou diretrizes para a
exploragdo da madeira que teve o papel importante de definir a&reas a serem protegidas por meio de
classificac@o das florestas: florestas protetoras, florestas remanescentes, florestas de rendimento e
florestas modelo.

3BRASIL. Lei Federal n° 4.771 — 15 de setembro de 1965 — Institui 0 Velho Cadigo Florestal.



Porém, apds relatos* de desmatamentos em grande escala na Floresta
Amazobnica e com a pressao internacional, o governo editou a Medida provisoria
n° 1.511/96, que vedava o uso de corte raso, ou seja, limitava as conversoes de
florestas para pecuaria e agricultura e impunha o manejo sustentavel florestal
para uso gerals.

Como efeito, tal medida gerou uma revolta entre os grandes proprietarios
rurais, e o governo acabou cedendo e flexibilizando o contetdo das medidas
restritivas como: a Medida Proviséria 1736-31/1998 que instituia as formas de
compensacao e recomposicdo de Reserva Legal, foi aceito a soma das Areas de
Preservacdo Permanente no cOomputo do percentual da Reserva Legal.

Outra mudanca importante, ja em 2001, foi edicdoda Medida Provisoria
2.166, que previa a possibilidade de intervencdo em APPs por razdo de utilidade
publica e interesse social, permanecendo em vigor até 2012.

Ja4 em 2010, com agrande necessidade de reforma no Cdodigo Florestal, a
Camara dos Deputados aprovou uma Comissdo Especial para analisar os
projetos de lei em tramite na Casa Legislativa. Desta analise, a Comissdo

Especial apresentou um relatério que foi aprovado e encaminhadoao Senado

4 Em determinadas épocas era permitidas e incentivado pelo governo o desmatamento de até 50%de
suas areas na Floresta Amazonica, hoje esse percentual é de 20%. “Em 2003, a area de floresta
desmatada na Amazobnia brasileira alcangou 648,5 x 103 km2 (16,2% dos 4 x 106 km2 da floresta
original da Amazénia Legal, que é de 5 x 106 km2 ), incluindo, aproximadamente, 100 x 103 km2 de
desmatamento “antigo” (pré-1970) no Para e no Maranhdo. O indice atual e a extensdo cumulativa do
desmatamento abrangem areas enormes. A extenséo original da floresta amazénica brasileira era,
aproximadamente, equivalente & area da Europa Oriental. O indice é frequentemente discutido no
Brasil em termos de “Bélgicas” ja que a perda anual equivale a area desse pais (30,5 x 103 km2 ),
enquanto que a soma cumulativa é comparada a Franga (547,0 x 103 km2 )”. FEARNSIDE. Phllip. M.
Desmatamento na Amazbdnia Brasileira: histéria, indices e consequéncias. 2005. Instituto
Nacional de Pesquisas da Amazoénia (INPA).

50 inciso VII do artigo 3° da Lei Federal n® 12.651 define manejo sustentavel como “administracdo da
vegetacdo natural para a obtencéo de beneficios econémicos, sociais e ambientais, respeitando-se
0s mecanismos de sustentacdo do ecossistema objeto do manejo e considerando-se, cumulativa ou
alternativamente, a utilizacdo de multiplas espécies madeireiras ou ndo, de mdultiplos produtos e
subprodutos da flora, bem como a utilizagdo de outros bens e servigcos.” A partir dessa legislacao é
gue o IBAMA, ¢6rgao de fiscalizagdo, criou o Plano de Manejo Florestal Sustentavel (PMFS), um
procedimento administrativo de monitoramento e avaliagdo para requisito de retirada da Autorizacao
Técnica a Analise Técnica de Plano de Manejo Florestal Sustentavel esse sendo o0 ato administrativo
pelo qual o IBAMA, ou outro 6rgao ambiental competente do SISNAMA, analisa previamente se é
viavel juridicamente e tecnicamente o PMFS.

Normas que regulamentam o PMFS na Amazdnia Legal:

- O artigo 83 da Lei n°11. 284/06 trata sobre producdo sustentavel;

- Instrucdo Normativa n° 5 de 11/12/2006 / MMA - Ministério do Meio Ambiente (D.O.U. 13/12/2006)
dispde sobre os procedimentos do PMFS;

- Instrucdo Normativa IBAMA n° 93 de 03/03/2006 (Federal) versa sobre o uso alternativo do solo nos
biomas brasileiros;

- Resolucao n® 406/CONAMA que versa de PMFS com fins de madeireiro em florestas nativas.

- Instruc@o Normativa n°65/INCRA sobre projetos de assentamentos.



Federal, que por sua vez aprovou o projeto com modifica¢des, resultando na Lei
12.651/12.

Tal lei, cabe ressaltar, sofreu 32 modificacdes pelo Executivo, por intermédio
de medidas provisorias, sendo essas aprovadas pelo poder legislativo.
Verificamos ai um esfor¢co de mais de 10 (dez) anos de estudos e debates para se
aprovar o Codigo Florestal.

Posteriormente, foram impetradas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade de
nameros 4.901, 4.902, 4.903 e 4937 no Supremo Tribunal Federal, para se
discutir uma possivel inconstitucionalidade da Lei. 12.651/12.

O presente trabalho tem o objetivode verificar em que medida haveria
inconstitucionalidadesna Lei 12.651/12, ao que tange o principio da vedacédo do
retrocesso no dever geral de ndo degradar (observado no artigo 225 da Carta
Magna de 1988), nas areas de preservagcdo permanentes.

Isso se faz necessario, porque uma reforma do Cdédigo Florestal, Lei
12.651/12, pode acarretar sérios prejuizosao meio ambiente,irreversiveis se nao
for benéfica e aplicavel aos diversos casos concretos que a lei se refere.

Para isso, € de suma importancia analisar o principio em discusséo,
perpassando pelo tecnicismo dos artigos da Lei n° 12.651/12, que versam sobre
areas de preservacao permanente, explicando a aplicabilidade de cada um e suas

possiveis consequéncias.

1. DO OBJETO DAS AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE NAS
ACOES DIRETAS INCONSTITUCIONALIDADE DE N° 4901, 4902, 4903,

A Procuradoria da Republica ajuizou no Supremo Tribunal Federal trés Acbes
Diretas de Inconstitucionalidade para questionar a Lei 12.651/12, por violacdo a
varios dispositivose. Esse trabalho tem o foco nos artigos que versam sobre areas de
preservacdo permanente, quanto a seu possivel retrocesso: na protecdo das
nascentes e olhos d’aguas, nos reservatérios artificiais, nos reservatérios para

abastecimento de energia elétrica, inclinacéo entre 25° e 45° e nas disposi¢cdes que

6 Existe uma quarta ADI n°® 4.937, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade-PSOL.



definem a largura das faixas das APPs de curso d’agua. Seguem na tabela suas
disposicoes.

ADI 4901, 4902, 4903, (Lei 12.651/12).

Artigo Paragrafo | Incisos Alinea

3° IX

3° VI b

3° XVII

3° XIX

40 [l

40 \Y)

40 81

20 84

50

11°

62°

OBS: As ADIs contemplam outros dispositivos; aqui estdo abrangidos os que estdo sendo
discutido neste trabalho no que tange as APPs.

Quanto a matéria discutida em cada artigo de APP (quadro), a Procuradoria
guestiona 0s seguintes pontos:

O primeiro é o de conferir interpretacdo conforme a Constituicdo quanto a
utilidade publica e interesse social’, uma vez que tratam de situacfes de intervencao
excepcional em areas de preservacao permanente.

Depois, em APP de nascente: afloramento natural do lencol freatico que
apresenta perenidade e da inicio a um curso d’agua.O 6rgdo requer que seja dada
interpretacdo para que abranja a protecdo das nascentes e olhos d'agua
intermitentes e das nascentes, ainda que ndo deem origem a curso d’agua.s.

Complementando, situacdo de cunho técnico ou locacional existem também

varios problemas quanto a interpretacdo correta®. Isso tudo, comprovadamente

’BRASIL. Lei Federal n° 12.651 de 25 de maio de 2012.Artigo 3°, VIl e IX.

8BRASIL. Lei Federal n° 12.651 de 25 de maio de 2012.Artigo 3°, XVII.
°BRASIL. Lei Federal n°® 12.651 de 25 de maio de 2012.Art. 3°, alinea “e” do inciso VIlI e alinea “g” do
inciso IX.



através deprocesso administrativo, respeitado as diretrizes da Resolugdo Conama n°
369 de 20062.

Em outro ponto em discussado, o Ministério Publicorequer que seja declarada
a inconstitucionalidade das APPs no entorno de reservatoérios artificiais que ndo vem
de barramento de curso d’agua e requer tambémexclusdo de locais onde a
superficie seja de até 1 hectare (dez mil metros quadrados):*.

Na protegao das nascentes d’aguas’?, o argumento utilizado pela Procuradoria
€ que ha um retrocesso pela nova lei florestal de uma categoria de espaco territorial,
em que a expressao intermitente ndo daria origem a cursos d’agua.

Seguindo o objeto das ADIs, deparamo-nos que na lei 4.771/65 havia uma
previsdo de uma largura minima de 100 (cem) metros nas areas rurais quanto a se
implantar reservatorios d’agua artificial para se gerar energia. A lei 12.651/12 prevé
uma largura de 30(trinta) metros, e nas areas urbanas uma supressao de 30 (trinta)
metros para 15 (quinze) metros?3, assim existe uma relevante discussao, pois estaria
havendo um possivel retrocesso ambiental.

Em é&reas de inclinacdo de 25° e 45°, a lei 4.771 de 1965 era uniforme em
relatar a proibicdo de derrubada de arvores. Em contramdo, a redagéo da lei nova
dad certa margem ao permitir manejo sustentdvel e o0 exercicio de
atividadesagrossilvipastoris.

Ao analisarmos todos os pontos das acdes de inconstitucionalidade, ao final &
de se perceber que ndo ha uma resposta certa ao problema, onde ambos os lados
podem trazer argumentos aptos e relevantes ao caso.

Pontualmente, na tabela acima, os dispositivos questionados revelam um
enorme grau técnico da lei, ndo permitido que tenha tantas interpretacdes distintas.
De toda forma, o que se espera € comprovar se ha afronta ao artigo 225 da CF/88.

Em vérios desses institutos de preservacdo apresentados, a Procuradoria
levantou que haveriam sido afetados pelo retrocesso.

Assim, nos tépicos seguintes, abordaremos verticalmente e horizontalmente o

possivel retrocesso quanto aos dilemas envolvidos nos artigos supracitados, no

10 A Resolugdo CONAMA de numero 369 de 2006 vai dispor “sobre os casos excepcionais, de
utilidade publica, interesse social ou baixo impacto ambiental, onde possibilitam a intervencéo ou
supressao de vegetagdo em Areas de Preservacdo Permanente.”.

UBRASIL. Lei Federal n° 12.651 de 25 de maio de 2012.Artigo 4°,88 1° e 4°.

2BRASIL. Lei Federal n°® 12.651 de 25 de maio de 2012.Artigo 4° IV.

1I3BRASIL. Lei Federal n° 12.651 de 25 de maio de 2012.Artigo 5° e 62.

1BRASIL. Lei Federal n°® 12.651 de 25 de maio de 2012.Artigo 11.



tocante as areas de preservacdo permanentes, buscando enriquecer a discussao

que possivelmente se dara no plenario da Suprema Corte Brasileira.

2. PRINCIPIO DA VEDAGCAO DE RETROCESSO

O principio da vedacao de retrocesso, conhecido por parte da doutrina como
“principio da proibicdo da retrogradacdo socioambiental” € adotado para proteger
um direito social, sendo utilizado de modo setorial por parte da doutrina para fins de
protecdo do meio ambiente.

Como bem aborda Antdnio Herman Benjamin:

Diz que este principio “transformou-se em principio geral do Direito
Ambiental, a ser invocado na avaliacdo da legitimidade de iniciativas
legislativas destinadas a reduzir o patamar de tutela legal do meio ambiente,
mormente naquilo que afete em particular. a) processos ecoldgicos
essenciais, b) ecossistemas frageis ou a beira de colapso, e c¢) espécies
ameacadas de extingdo?.

Partindo desta visdo, 0 que se espera € que esse direito fundamental
seamplie progressivamente com o decorrer da evolucdo da humanidade. Desta
forma, o principio da vedacéo de retrocesso tem o importante carater deafirmar que
ocorrerd sempre invalidacdo de qualquer norma que venha a minimizar direitos
fundamentais.

A terminologia “ndo retrocesso” é utilizada diferentemente em cada pais. Na
Bélgica, por exemplo, fala-se num principio de “stand still” (imobilidade), Hachez:s,

na Franca como conceito de efeito cliquet(trava)” e alguns autores, como De

15 BENJAMIN, Anténio Herman. Principio da proibi¢do de retrocesso ambiental. IN: Comissao de
Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizacdo e Controle. Coléquio sobre o principio da
proibicdo de retrocesso ambiental. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 62. apud FIGUEIREDO.
Guilherme José Purvin de. — 6.ed. Curso de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013.p. 157.
18HACHEZ, l. Le principe de standstilldansledroitdesdroitsfondamentaux: une
irréversibilitérelative.Bruylant: Bruxelas, 2008.apudComissdo de Meio Ambiente, Defesa do
Consumidor e Fiscalizacdo e Controle. Coléquio sobre oprincipio da proibicdo de retrocesso.
Senado Federal.p. 13-14.

17’Raphaél Romi considera que “o effetcliquet conduzird inelutavelmente a que o legislador seja
obrigado a excecdo da retomada da formulacdo dos autores das acdes no seio do Conselho
Constitucional, n. 202-461 DC, de 29 de agosto de 2002, considerando” cada vez que modificar uma
norma juridica; esse “é certamente o principal aporte da constitucionalizagdo do meio ambiente no
contexto francés”. ROMI,R. Droit a I’environnement, prolégoménes. In La constitutionnalisation
de l'environnement en France etdans le monde.Cahiersadministratifset politiques duPonant.
Nantes, n. 11-2004. apud.Comissédo de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagdo e
Controle. Coléquio sobre oprincipio da proibicdo de retrocesso. Senado Federal. pag. 41-42.



Frouville:s, falam em intangibilidade de direitos fundamentais. Nos paises ingleses
encontramos a expressao “eternityclause” ou “entrenchedclause”, em espanhol,
“prohibicién de regresividad” ou de retroceso, em portugués, proibicdo de retrocesso.

Fazendo uma breve analise comparada do surgimento do principio da
vedacdo de retrocesso, que ganhou amparo notério no julgamento da Suprema
Corte de Justica Portuguesa no Acorddo de numero 39/84, em que se julgava a
inconstitucionalidade de lei que revogava o Sistema Nacional de Saude, com
fundamentac&o no principio ora estudado,aquela Corte declarou inconstitucional a
lei revogadora. Trecho do acérdao apos o ineditismo do principio vindouro:

Quer isto dizer que, a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um
direito social, o respeito constitucional desta deixa de consistir (ou deixa de
consistir apenas) numa obrigagdo, positiva, para se transformar ou passar
também a ser uma obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a
atuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-
se de atentar contra a realizagdo dada ao direito social.®.

Assim, pode-se afirmar que o principio ambiental em questdo possui uma
analise de protecdo da coletividade. Mas ressalte que a decisdo portuguesa se
refere a direito social, e ndo especificamente ao meio ambiente. A  ligacdo da
aplicagdo do principio de vedacgdo de retrocesso do direito social para o direito
ambiental é feita a partir do momentoem que o direito a vida é compreendido como
um direito de sobrevivéncia em face das ameacas que pesam na terra.

José Joaquim Gomes Canotilho, tratando do principio proibicdo de
retrocesso, ressalta duas formas de sua aplicagcdo: no direito interno e no direito

internacional. Vejamos.

No ambito interno, o principio da proibicdo do retrocesso ecoldgico, espécie
de clausula rebus sic stantibus, significa que, a menos que a circunstancias
de facto se alterem significativamente, ndo é de admitir o recuo para niveis
de protecéo inferiores aos anteriormente consagrados.

E complementa:
Internamente, o principio da proibicdo do retrocesso ecoldgico significa, por

outro lado, que a suspensédo da legislacdo em vigor sé é de admitir se
verificar uma situacdo de calamidade publica, um estado de sitio ou estado

18 DE FROUVILLE, O. L’intangibilitédesdroits de I’hommeendroitinternational. Paris: Pedone,
2004.apudComissao de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagdo e Controle. Coloquio
sobre oprincipio da proibicdo de retrocesso. Senado Federal.p. 13.
9Acérdao 39/84 do Tribunal Constitucional portugués; “Acérdaos do Tribunal Constitucional”, v. 3/95-
131,117-118,1984, Imprensa Nacional, Lisboa.
20CANOTILHO, José Joaquim Gomes. LEITE. José Rubens Morato. Organizadores.Direito
ConstitucionalAmbiental Brasileiro. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 66-67.



de emergéncia grave. Neste caso, 0 retrocesso ecologico sera
necessariamente transitorio, correspondendo ao periodo em que se verifica
o estado de excepcéao.

No ambito do direito internacional o principio é trazido pelo autor como:

O principio do nivel elevado de protecdo ecoldgica corresponde
precisamente & primeira interpretacdo que assumiu, no contexto histdrico
em que nasceu: a supranivelacdo do regime de integracdo regional na
Europa. Particularmente no que respeita a adopcdo de actosnormativos
pelos érgdos de uma organizacgéao internacional, o principio do nivel elevado
de protecao ecoldgica significa que o nivel de protecéo ecoldgica ndo pode
ser inferior ou igual a nivel de protecdo do Estado Membro menos protector.

Assim, é facil entende o porqué da aplicacdo de um principio do direito social
para o direito ambiental e em que situacdes isso pode acontecer.

Vejamos agora como os tribunais brasileiros tratam o principio de vedacéo do
retrocesso.

No Supremo Tribunal Federal, o tema foi tratado no aspecto do retrocesso

social no ARE 639337,cujo relatério do Ministro Celso de Mello versava o seguinte:

[...] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTA(;AO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da
proibicAo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidaddo ou pela formacao social em que ele vive. — A cldusula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o
direito & educacdo, o direito a saude ou o direito a seguranga publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais
ou coletivos, obstaculos a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o
Estado, apés haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever
nao so de torna-los efetivos, mas,

Também, se obrigasob pena de transgressao ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supresséo total ou
parcial — os direitos sociais ja concretizados. - (ARE 639337 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT
VOL-02587-01 PP-00125).

Levando para o campo ambiental, uma norma esmagadora de principios
fundamentaisndo deve se valer de eficacia juridica, uma vez que a supressao
modificativa de direito € errbnea. Mas quem pode afirmar que essa norma
consolidada fui suprimida? No contexto pratico de aplicabilidade da lei é que se

afereo retrocesso, ou seja, Nno caso concreto.



10

Ainda que o Supremo Tribunal Federal ndo tenha se manifestado
especificamente sobre o principio do retrocesso na area ambiental, o STJ, tomando

a frente, reconheceu em 26.08.2016 sua aplicabilidade, nos seguintes termos2.:

PROCESSUAL CIVIL, ADMINISTRATIVO, AMBIENTAL E URBANISTICO.
LOTEAMENTO CITY LAPA. ACAO CIVIL PUBLICA. ACAO DE
NUNCIACAO DE OBRA NOVA. RESTRICOES URBANISTICO-
AMBIENTAIS CONVENCIONAIS ESTABELECIDAS PELO LOTEADOR.
ESTIPULACAO CONTRATUAL EM FAVOR DE TERCEIRO, DE
NATUREZA PROPTER REM. DESCUMPRIMENTO. PREDIO DE NOVE
ANDARES, EM AREA ONDE SO SE ADMITEM RESIDENCIAS
UNIFAMILIARES. PEDIDO DE DEMOLICAO. ViICIO DE LEGALIDADE E
DE LEGITIMIDADE DO ALVARA. IUS VARIANDI ATRIBUIDO AO
MUNICIPIO. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA NAO-REGRESSAO (OU DA
PROIBICAO DE RETROCESSO) URBANISTICO-AMBIENTAL. VIOLACAO
AO ART. 26, VII, DA LEI 6.766/79 (LEI LEHMANN), AO ART. 572 DO
CODIGO CIVIL DE 1916 (ART. 1.299 DO CODIGO CIVIL DE 2002) E A
LEGISLACAO MUNICIPAL. ART. 334, |, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. VOTO-MERITO. 1. As restricbes urbanistico-ambientais
convencionais, historicamente de pouco uso ou respeito no caos das
cidades brasileiras, estdo em ascensao, entre nés e no Direito Comparado,
como veiculo de estimulo a um novo consensualismosolidarista, coletivo e
intergeracional, tendo por objetivo primdrio garantir as geragfes presentes e
futuras espagos de convivéncia urbana marcados pela qualidade de vida,
valor estético, areas verdes e protecdo contra desastres naturais. 2. Nessa
renovada dimensdo ética, social e juridica, as restricdes urbanistico-
ambientais convencionais conformam genuina indole publica, o que lhes
confere carater privado apenas no nome, porquanto ndo se deve vé-las, de
maneira reducionista, tdo-s6 pela 6tica do loteador, dos compradores
originais, dos contratantes posteriores e dos que venham a ser lindeiros ou
vizinhos. 3. O interesse publico nas restricbes urbanistico-ambientais em
loteamentos decorre do contetdo dos 6nus enumerados, mas igualmente
do licenciamento do empreendimento pela prépria Administracdo e da
extensdo de seus efeitos, que iluminam simultaneamente os vizinhos
internos coletividade menor) e os externos (= coletividade maior), de hoje
como do amanha. 4. As restricbes urbanistico-ambientais, ao denotarem, a
um sO tempo, interesse publico e interesse privado, atrelados
simbioticamente, incorporam uma natureza propterrem no que se refere a
sua relagdo com o imoével e aos seus efeitos sobre osndo-contratantes, uma
verdadeira estipulacdo em favor de terceiros (individual e coletivamente
falando), sem que os proprietarios-sucessores e o préprio empreendedor
imobiliario original percam o poder e a legitimidade de fazer respeita-las.
Nelas, a sabia e prudente voz contratual do passado é preservada, em
genuino consenso intergeracional que antecipa os valores urbanistico-
ambientais do presente e veicula as expectativas imaginadas das
geracdes vindouras.

E fundamental o reconhecimento pela Corte, para garantir a eficacia do direito

social ambiental, que encontra amparo constitucional no artigo 225 do Constituicéo

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RE 302.906/SP. Recurso Especial. Relator: Min. Antdnio
Herman Benjamin. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPe
squisaGenerica&chkordem> Acesso em 21 de outubro de 2016.


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem
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Federal de 1988 e que, por sua vez, ndao € tolerante com comportamentos que
violem o efeito “cliquet” do instituto basico de protecéo dos direitos humanos.

O objeto absoluto do carater do principio da proibicdo de retrocesso ambiental
impede o exercicio do poder de reforma do legislador, uma vez que limita
materialmente emendas que tenham a intengéo de suprimir direitos ambientais.

Para aferimos se houve retrocesso ambiental relativo as éareas de
preservacao permanente, e se aplicarmos o principio do retrocesso ambiental para
declarar a inconstitucionalidade de tais dispositivos, € necessario antes analisarmos

0S pontos negativos de tal principio.

Desta forma, por ser um preceito muito aberto e absoluto, abre margem para
sua aplicacao no contexto geral da Lei 12.651/12, podendo ser invocado sempre que
uma norma nova nao satisfaca o interesse de todos, o principio da vedacdo do
retrocesso € criticado por especialistas como sendo um “engodo doutrinarioque
pretende dar uma mal solucionada cristalizacdo do meio ambiente, e o
congelamento da evolucao do direito por meio de silogismos” 22, pois esse ndo daria

ao direito equilibrio e seguranca juridica.

2.1 CRITICAS AO PRINCIPIO DE VEDACAO DE RETROCESSO AMBIENTAL

Por ser um principio que ndo é em sua origem préprio do Direito ambiental, e
que nao estd previsto na Constituicdo de 1988, muitos defendem que néo se
aplicaria,pois estaria indo de afronta ao principio do desenvolvimento sustentavel,
que inicialmente foi definido pelo relatério “Brundtland” de 1987 como:

O desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento que encontra as
necessidades atuais sem comprometer a habilidade das futuras geracdes
de atender suas proprias necessidades.

Um mundo onde a pobreza e a desigualdade sdo endémicas estara sempre
propenso acriseecoldgica, entre outras.....O desenvolvimento sustentavel
requer que as sociedades atendam as necessidades humanas tanto pelo
aumento do potencial produtivo como pela garantia de oportunidades iguais.
Muitos de nés vivemos além dos recursos ecoldgicos, por exemplo. em
nossos padrées de consumo de energia. No minimo, o
desenvolvimentosustentavel ndo deve pdér em risco os sistemas naturais

22 PEDRO, Antdnio Fernando Pinheiro. Codigo Florestal e a Falacia da Proibicdo de Retrocesso
Ambiental. Publicado no site: www.theeagleview.com.br em 6 de novembro de 2015. Acesso em 20
de outubro de 2016.

23BRASIL.Nag¢6es Unidas. Informacgdes obtidas em:
https://nacoesunidas.org/secao/desenvolvimento-sustentavel/. Acesso em 28/10/2016.


https://nacoesunidas.org/secao/desenvolvimento-sustentavel/
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gue sustentam a vida na Terra: atmosfera, as aguas, 0os solos e os seres
Vivos.

Na sua esséncia, o desenvolvimento sustentavel é um processo de
mudanca no qual a exploragdo dos recursos o direcionamento dos
investimentos, a orientacdo do desenvolvimento tecnolégico e a mudanca
institucional estdo em harmonia e reforcam o atual e futuro potencial para
satisfazer as aspiracdes e necessidades humanas.

A Constituicdo Federal em seu art. 225, caput, imp0s a todos a defesa do
meio ambiente para geracOes futuras e presentes. No entanto, para aqueles que
defendem a constitucionalidade da Lei n°® 12.651/12 a interpretacdo deveser de
forma sistémica e n&o de forma isolada.

Desta forma o principio violaria o desenvolvimento sustentavel por impedir
que as geracOes futuras modifiquem normaspara adequa-la as suas necessidades.
Como o principio engessa a modificacdo normativa, as geracdes presentes entao
decidiriam o que as futuras devem respeitar.

A mercé da inexisténcia de previsdo constitucional, os criticos do principio da
vedacdo de retrocesso ambiental, ndo abarcada pelo artigo 225 da CF/88,
guestionam que ndo se pode alegar inconstitucionalidade de uma norma sem
infringir dispositivos da constituigao.

Mas é notoério que a Constituicdo, ao contextualizar o dever de protecdo do
Estado, assume o compromisso constitucional da tutela do ambiente, uma vez que o
préprio dispositivo transcreve o poder-dever do Poder Publico e da coletividade de

resguardar o meio ambiente4,

24 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Artigo
170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢éo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo; VIl - reducéo das
desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais. Paragrafo Gnico. “E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo de érgaos publicos,
salvo nos casos previstos em lei. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22 de outubro de
2016.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Outros pontos que séo criticados no principio da vedacdo do retrocesso é
que:ndo promove o desenvolvimento necessario, ele ndo leva em consideracédo
novas tecnologias, ndo se considera as necessidades do futuro, ele trava qualquer
alteracdo normativa, e a propria definicdo do que se entende como retrocesso é
subjetiva, como demonstrado no capitulo anterior.

Com  sabedoria, torna-se  perigoso destacar a  inexisténciade
regressao/retrocesso nas normas de Direito Ambiental. Para ser evidente uma
norma juridica ferir o principio de retrocesso ambiental se faz necessario analisar
cada caso em concreto, através do retrocesso na aplicabilidade fatica da norma
anteriormente em vigor, aqui a Lei n® 4.771 de 1965, em contraponto com a norma
atual, Lei 12.651 de 2012.

O professor Michel Prieurzexplicar essa regressao:

Essa ideia de garantir um desenvolvimento continuo e progressivo das
modalidades do exercicio de um direito ao ambiente, até aos niveis mais
elevados de sua efetividade, pode parecer utépico. A efetividade maxima é
a poluicdo zero. Sabemos que isso é impossivel. Todavia, entre a poluicao
zero e o uso das melhores tecnologias disponiveis para reduzir a poluicdo
existente, ha uma grande margem de manobra. A nédo regressao vai, assim,
se situar num cursor entre a maior despoluicdo possivel — que evoluira no
tempo, gragas aos progressos cientificos e tecnolégicos- eo nivel minimo de
protecdo ambiental, que também evolui constantemente.” (Coléquio sobre
o principio da vedagé&o de retrocesso.)

Desta forma, o principio de ndo retrocesso deve ser aplicado de forma
comparativa como defendem seus criticos, pois, na vigéncia do antigo Cdédigo
Florestal, a lei ndoera de toda exequivel, e hoje o Cddigo, em boa parte, possibilita a
regularizacdo de questbes sensiveis, deixando para trasdispositivos de protecao

ambiental que trazia uma enorme inseguranca juridica.

3. AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE

As areas de preservagdo permanente foram concebidas originalmente pela
Lei 4.771/65%, lei mais especificaque a legislacdo anterior (Decreto n°. 23.793 de
1934).

25PRIEUR, Michel. Coléquio sobre o principio da vedacéo de retrocesso. p. 21. )
26BRASIL. Lei. n°® 4.771 de 15 de setembro de 1967. Art. 2° definia o conceito de Area de
Preservagcdo Permanente.
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O foco principal do trabalho sdo as areas de preservacao permanente criadas
como instituto territorial que visa proteger demograficamente espacgos cobertos ou
nao por vegetacao nativa, com a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos,
a paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico da fauna e da
flora, de proteger o solo e de assegurar o bem estar das popula¢cdes humanas(art.3°,
II, da Lei n® 12.651/12).

Essa nova definichomostra um nitido aspecto preservacionista ecossistémico
comoversavao Codigo Florestal de 1965, Lei. 4.771/65, queestabelecia que areas de
preservagao permanente fossem a faixa marginal de cursos d’agua, o entorno de
lagos e lagoas naturais, dos reservatorios artificiais, das nascentes e olhos d’agua,
os topos de morros, montes, montanhas e serras, as encostas ou partes destas
(com declividade superior a 45°), as restingas fixadoras de dunas ou estabilizadoras
de margens, as bordas dos tabuleiros ou chapadas e as areas em altitude superior a
1.800 (mil e oitocentos) metros.

Paulo Affonso Leme Machado, sobre os varios conceitos de APP, vai resumir

de forma singela e interativa o verdadeiro sentido para APP. Diz o autor?’

A destruicdo ou o perecimento das florestas e dos seres humanos podem
configurar atentado a fungéo social e ambiental da propriedade, através de
seu uso nocivo. O ser humano, por mais inteligente e mais criativo que seja,
ndo pode viver sem as outras espécies vegetais e animais. Estamos
consciente de que sem florestas ndo havera agua, ndo havera fertilidade do
solo; a fauna depende da floresta, e nds — seres humanos- sem florestas
ndo viveremos. As florestas fazem parte de ecossistemas, onde o0s
elementos sdo interdependentes e integrados.

Perifericamente, nota-se um esfor¢co conjunto de especialistas em matéria
florestal como, Paulo Affonso Leme Machado, e uma séria dedicacdo para se
formular um conceito que englobatudo que se entende por area de preservacao
permanente.

As é&reas de preservacdo permanente, até a Lei n® 6.938, eram tipificadas no
Caddigo Florestal em somente dois dispositivos: artigos 2° e 3°. Em 2001 foi editada a
Medida Provisoria 2.166-67, tentando criar um conceito para APP, mas foi infeliz na
tratativa pela falta de objetividadezs:

II- &rea de preservacdo permanente: area protegida nos termos dos arts. 2°
e 3° desta Lei, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a fungao

27MACHADO. Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 222 ed. Sado Paulo: Malheiros
Editora, 2013.

28 FIGUEIREDO. Guilherme José Purvin. Curso de Direito Ambiental. 6.2 ed. —Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013.
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ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo
e assegurar o bem-estar das populacées humanas.

A técnica legislativa,quando tentou conceituar institutos que giram em torno
de algo genérico,muitas vezes mostrou-se prejudicada pela falta de clareza. Observe
qgue nesta definicdo ndo se individualizava o que seria APP; ndo inseria qualquer
parametro geografico ou de metragem no artigo; e ainda faz referéncia artigos ja

revogados.

Quanto aos tipos existentes deAPPs: aquelas somente pelo efeito do Cédigo
Florestal, ou seja, aquelas cuja variavel fisica independe de ser georeferenciada ou
editada pelo Poder Executivo e as que emanam de declaracdo do Poder Publico
guando séo declaradas pelo interesse social sao elas elencadas pelo artigo 6° do

novo Caédigo Florestal>®.

Com as modificacbes feitas para revogacao da lei 4.771/65, h4 tratativas que
devem serrealizadas para se analisar um possivel retrocesso, e acrescentar o dever

geral de ndo degradar em areas que sejam de prevencao e que foram prejudicadas.

Chega-se a um consenso brando, numa primeira abordagem, que, por mais
gue se criem diversas categorias de APP em campos diferentes e que o Poder

Publico aplique o conceito certo nessas areas, tudo ficara a cargo da fiscalizacao.

3.1 DO RETROCESSO NA PROTECAO DAS NASCENTES E OLHOS D’AGUA

A Procuradoria argumenta nesse topico que as nascentes intermitentes e que
nao dao origem a cursos d’agua, assim como os olhos d’agua que nao sédo perenes
nao terdo area de preservacdo permanente,

Aceito como amicuscuriae, o Partido do Movimento Democréatico do Brasil-
PMDB, fundamentou sua intervencéo assistencial afirmando que néo ha retrocesso,

apesar de haver alteracdo na metodologia, mas claramente a nascentes fora do

PFIGUEIREDO. Guilherme José Purvin. Curso de Direito Ambiental. 6.2 ed. —S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 343/344.

S0OBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. 4.901.A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Relator: Min.
Luiz Fux. Brasilia Peticdo da Procuradoria Geral da Republica. p. 25.
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curso d’agua tém protecdo, pois se nao correm se acumulam em lagoas e lagos,
protegidos pela respectiva APP31,

Demonstrado os dois argumentos, vejamos agora a forma mais correta de
interpretacdo que nao degrade as nascentes e os olhos d’agua.

Ao longo de toda sua vigéncia, a Lei 4.771/65 passou por mudancgas, algumas
significativas, evoluindo na protecdo ambiental. E o caso das APPs,que, pela
promocdo da Lei 7.511/86%2, aumentou as faixas ao longo de cursos d’aguas e que
foram excluidos das éareas de preservacdo permanentes com a edicdo da Lei
12.651/12, que poderia ter um suposto retrocesso. Analisemos 0s pontos.

O inciso IV do art. 4° da Lei. 12651/12 retrata:

Art. 42 Considera-se Area de Preservacdo Permanente, em zonas rurais ou

urbanas, para os efeitos desta Lei:

IV - as &reas no entorno das nascentes e dos olhos d’agua perenes,
qualquer que seja sua situagdo topogréfica, no raio minimo de 50

(cinquenta) metros.

A definicdo exata de nascente esta caracterizada no préprio Codex, em seu

artigo 3°, VII, como:

O afloramento natural do lencol freatico que apresenta perenidade e da
inicio a um curso d’agua e o que seria olho d’agua também no inciso XVII
gue seu conceito seria o afloramento natural do lencol freatico, mesmo que
intermitente.

Em uma interpretacdo simples, poderiamos concluir que as nascentes
intermitentes e as que nao d&o inicio a cursos d’agua, pois os olhos d’agua sao
perenes, ndo serdo abrangidas pela area de preservagdo permanente.

A figura mostra a APP com a nova Lei:

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. 4.903. Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Relator: Min.
Luiz Fux. Brasilia. Peticdo de amicuscuriaedo Partido do Movimento Demaocratico do Brasil-PMDB. p.
43.

32 Lei revogada.
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Disponivel em: http://www.ciflorestas.com.br/cartilha/APP

Pela construcdo analitica e técnica que se espera dessa interpretacao, e pelo
simples fato de haver acumulagdo natural de curso d’agua no relevo mais proximo,
na situacdo de numa lagoa ou lago natural (na figura) n&o haveria
inconstitucionalidade da lei, pois, mesmo o argumento de que poderia ter origem em
aguas verticais (por barreiras no relevo) ndo seria de todo suficiente para se
demonstrar um retrocesso ambiental.

Em que pese, formagdes que possuem APP na mesma medida de 50 metros
tém protecdo, por mais que a nova metodologia gramatical exclua ainda que
intermitente, ndo existe retrocesso.

Uma ma interpretacéo deste dispositivopoderia ocasionar um retrocesso. Mas
fica aqui constatada uma protecdo una para nascentes perenes eintermitentes.

Assim, os argumentos da Procuradoria sobre retrocesso ndo séo justificados.

3.2 DO RETROCESSO NOS RESERVATORIAS ARTIFICIAIS

O questionamento que foi feito pela Procuradoria é que haveria retrocesso

quanto as areas de preservacdo permanente dos reservatorios artificiais na nova lei,
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pois 0s padroes de protecdo ambiental supostamente teriam sido suprimidosss,
ensejando sua inconstitucionalidade.

Em contraponto a esse argumento, na qualidadede amicuscuriae, o Partido
do Movimento Democratico do Brasil-PMDB afirma que o artigo3 justifica o0 meio de
acumulacao de 4gua, sendo uma forma de garantir a umidade para plantios rapidos
na area Umida, ndo se confundindo com a agricultura de vazante, pois aqui 0
reservatorio ndo esta vinculado a rede de drenagemss.

Conclusdes que foram apresentadas pelo Partido3s:

A) Irrigacdo ndo gera APP no local da atividade agricola;

B) Mesmo por viciada norma infralegal, fosse esse parametro valido, ndo houve
retrocesso, pela similaridade de tratamentos;

C) O que prevé o 81 do art. 4° da Lei® 12.651/12 é uma evolugado historico-
juridica legitimando padréo que para resolucdo ndo estaria bem posto, mas

em lei ordinaria pela motivacéo de direitos humanos muito ajustados.

Quanto ao 84° do mesmo dispositivo em que a procuradoria argumenta que
as APPsestariam extintas na nova redagcdo no entorno de reservatérios naturais ou
artificiais com superficie de até 1 (um) hectare, pois esses tém o mesmo valor que 0
de maiores proporc¢oes, o partido fez 4 (quatro) observacdes?:

1) Quando o dispositivo utiliza a expressao “vedada nova supresséo de areas

de vegetacéo nativa” se refere exclusivamente ao passado.

2) A razoabilidade do texto que a Resolugdo Conama 302/20023 estabeleceu

norma igual para reservatorios com até 5 hectares. Na lei é 20% disso (até

1 hectare).

83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. 4.901. Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Relator:
Min. Luiz Fux. Brasilia. Peticdoda Procuradoria Geral da Republica. p. 28.

34BRASIL. Lei Federal n° 12.651 de 25 de maio de 2012.Artigo 4° §§ 1° e 4°,

35BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. 4.903. Acao Direta de Inconstitucionalidade. Relator: Min.
Luiz Fux. Brasilia. Peticdo na qualidade de amicuscuriae do Partido do Movimento Democrético do
Brasil-PMDB. p. 81. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
sf?seqobjetoincidente=4355144. Acesso em 12 de novembro de 2016.

% 1d., p. 82.

87 |d., p. 83.

38 Uma nota explicativa. A resolucdo CONAMA/302, competéncia dada pela Lei 6.938/81 em seu art.
8°, VII, deu uma definicdo para os limites da area de preservacdo permanente de reservatérios
artificiais como “a area com largura minima, em proje¢do horizontal, medida a partir do nivel maximo
normal de trinta metros para os reservatorios artificiais situadas em &area urbanas consolidadas e cem
metros para areas rurais (art. 3°, 1)".


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4355144
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4355144
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3) E que na maioria desses reservatérios € objeto de barramento de curso

d’agua, existe um rio antes e depois da obra.

4) Uma paridade e homogeneidade de tratamento entre: O Cédigo Florestal e

a Lei de Recursos Hidricos (Lei n°® 9433/97), justificando que ha somente
lesdo indireta a Constituigdo.

A conclusdo que se chega apds se mostrar os dois lados argumentos € a
seguinte:

A lei 12.651/2012 fez uma distingdo objetiva entre os regimes de APPs, em
lagos e lagoas naturais e em reservatorios artificiais, dando metragem para proteger
as faixas.

O que se averigua nesse tOpico é se haveria uma suposta extincdo de
espacos territoriais protegidos ou se o que preceitua o artigo 4°, 81° da Lei
12.651/12, seria uma forma de reservatério artificial, com influéncia em curso d’agua,
ou somenteuma forma de acumulagcdo de 4gua exclusivamente na época de chuva,
as chamadas lagoas secas ou cacimbaz.

Ao observarmos a norma lado a lado € possivelinterpreta-la de maneira
quendo haja lesdo a Constituicdo diretamente, pois a norma inferior resolve o
problema, podemos cogita uma lesdo indireta, mas no caso em comento seria
vedado para Acéo Direta de Inconstitucionalidade ao passo que o partido teria razédo
em sua intervencgao.

Assim a nova lei ndo fere diretamente a Constituicdo Federal, mas a norma
infraconstitucional, tratando-se de uma ofensa reflexa.

Desta forma a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € unissona em
afirmar que na hipotese de ofensa reflexa ou indireta ndo enseja Acdo Direta de
Inconstitucionalidade-ADI.

Como por exemplo, na ADI 4.218/DF#:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITOS CONSTITUCIONAL,
ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. PODER REGULAMENTAR (ART. 84,

%9 Lagoas Secas ou cacimbas sdo construidas no semiarido do nordeste, para se captar agua da
chuva, em virtude da baixo indice pluviométrico, que é aproximadamente 800 mm por ano. Dessa
forma é que muitos conseguem tirar um pouco para a lavoura, garantido assim sua subsisténcia. Nao
h& drenagem nesse tipo de operacdo agricola, e sim irrigacdo por percolacéo.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. n. 4.218/DF. Acao Direta de Inconstitucionalidade.
Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia. 19.02.2013. Disponivel:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2666340>. Acesso em:
12 de Nov. de 2016.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2666340
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IV, DA CONSTITUICAO). DECRETO QUE ESTABELECE PARAMETROS E
CRITERIOS PARA (0] LICENCIAMENTO AMBIENTAL DE
EMPREENDIMENTOS POTENCIALMENTE NOCIVOS AO PATRIMONIO
ESPELEOLOGICO BRASILEIRO. FARTA DISCIPLINA LEGAL.
EVENTUAL OFENSA CONSTITUCIONAL MERAMENTE REFLEXA OU
INDIRETA. INAPLICABILIDADE AO CASO DO ART. 225, § 1¢°, IIl, DA
CARTA MAGNA. EXIGENCIA DE LEI APENAS PARA A ALTERACAO E
SUPRESSAO DE ESPACOS TERRITORIAIS ESPECIALMENTE
PROTEGIDOS, SITUACAO DIVERSA DO CASO SUB JUDICE. AGRAVO
CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. O patrimbnio espeleolégico nacional
goza de protecéo legal, assim como encontra farta regulamentacdo em Lei o
licenciamento ambiental de atividades potencialmente nocivas as cavidades
naturais subterrdneas. Artigos 3°, 16, 17 e 19 da Lei n°® 7.805/89. Lei n°
8.876/94. Artigos 2°, 1l e IX, 3°V, 4° 1ll, e 10 da Lei n° 6.938/81. Art. 36 da
Lei n°® 9.985/2000. Artigos 2°, 1V, 3°, V, 4° VII, 9°, 1V, 10, 11, 12 e 17-L da
Lei n° 6.938/81. 2. E cedico na doutrina que “a finalidade da competéncia
regulamentar é a de produzir normas requeridas para a execucao de leis
guando estas demandem uma atuagdo administrativa a ser desenvolvida
dentro de um espaco de liberdade exigente de regulacéo ulterior, a bem de
uma aplicagdo uniforme da lei, isto €, respeitosa do principio da igualdade
de todos os administrados. O art. 225, § 1°, Ill, da Constituicio somente
exige a edicdo de lei para a alteracdo ou supressdo de um espaco territorial
delimitado de especial prote¢cdo ambiental, previamente criado por ato do
poder publico, este precedido de estudos técnicos e de consulta publica que
permitam identificar a localizacdo, a dimensao e os limites mais adequados
para a unidade. 5. A alegacao de que o Executivo desbordou dos lindes
da sua competéncia regulamentar resolve-se no plano da legalidade,
ndo avancando a seara constitucional sendo reflexa ou indiretamente.

No exemplo a ofensa € meramente reflexa que se resolve no plano da
legalidade ndo avancando para a seara constitucional.

Como foco no trabalho a matriz do problema ambiental constitucional € se ha
uma afronta ao dever geral de proteger, previsto no artigo 225 CF/88, como também
ao principio da vedacao de retrocesso em razéo de a propriedade nao atender mais
a sua funcéo social.

Quando o artigo ndo estipula mais a metragem minima a ser observada,
deixando a cargo da licenca ambiental, gera certa inseguranca juridica, mas €
necessario fazer consideracdes a respeito antes de falar em auséncia de previsao
legal.

Pois bem, ndo ha que se fazer imposicdo a auséncia de metragem minima,
isso é benéfico ao ambiente, na medida em que o 6rgao* ambiental pode verificar a
metragem adequada em cada caso especifico.

O ponto negativo € que quando a propria licenca ambiental for omissa sobre a

metragem, vai se obter um minimo de protecdo por eventuais desvios de condutas

41 O Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA.
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de gestores publicos, no caso quando se for retira a licenca ambiental do
empreendimento42.

Quanto a Resolucdo CONAMA n° 302 e também a 303 de 2002 entram em
conflitos com a Constituicdo e com a Lei Ordinaria, a uma invasao da zona negativa
na Lei pelas Resolugbes ao inova no sistema juridico*, apensar de ser competéncia
do CONAMA defini padrbes, esta é suprida ao se colide com o texto da lei. Assim é
invalida a alegacao de retrocesso que nelas tenham base.

A Agéncia Nacional das Aguas — ANA, em uma Nota Técnica n°
12/2012/GEUSA/SIP-ANA sobre o Codigo Florestal explicar a importancia de se ter
metragem minima (as previstas pelo CONAMA). Diga-se:

Os trabalhos relacionados ddo uma pequena amostra dos estudos
existentes que concluem com fundamentacdo técnica e cientifica o
posicionamento abarcado pelo Cédigo Florestal vigente, que é a adogao de
faixas fixas de mata ciliar, com o valor minimo de 30 metros para todos os
cursos de agua, tendo em vista que a utilizagdo das areas € dindmica e em
determinados momentos podera haver condicbes de maior erosdo, e a
existéncia dessa faixa minima certamente reduzira substancialmente os
impactos negativos sobre os recursos hidricos. 44

Dai ummaior carater fundamental para preservacdo dos recursos hidricos
nacionais.

Portanto, pela extrema necessidade de se ter uma norma sélida que sempre
precisara de notas, resolu¢cdes técnicas e outros atos normativas para se chegar a
uma vertente em que ndo se maltrate 0 meio ambiente (complementariedade),
respalda-se em parte neste topico um retrocesso na legislacdo, mesmo que infimo.

Entretanto, ndo ao ponto de ensejar a inconstitucionalidade.

Quanto ao campo técnico, a distancia serd de pelos menos o que ja existir na
norma, um minimode 30 (trinta) metros, sendo uma realocacao de medida.

Assim, a definicdo das areas de preservacdo permanente com largura
minimas de 100 (cem) e 30 (trinta) metros* ndo caracteriza um retrocesso nem um

avanco, mas mera reproducao da idéia anterior.

42BRASIL. Lei Federal n° 12.651 de 25 de maio de 2012. Artigo 4° inciso III.

43 A Resolugdo CONAMA n° 302 regulamentou o artigo 2° da Lei n® 4.771/67, no que concerne as
areas de preservacdo permanente no entorno de reservatérios artificiais e a Resolugdo CONAMA n°
303 regulamentou o artigo 2° da Lei 4.771/67 no que concerne as Areas de Preservacdo Permanente.
44 BRASIL. Agéncia Nacional de Aguas — ANA. Nota Técnica n® 12/2012/GEUSA/SIP-ANA, 09 de
maio de 2012, p. 8. Acesso em: 9 de novembro de 2016.

4 BRASIL. Lei Federal n° 12.651 de 2012. Artigo 4°, inciso II.
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Isso porque o proprio artigo ndo permite uma utilizagdo contréria, e sim que
aplicacdo de préticas rurais (direitos inerentes a posse), se conjecture com a
realidade da area, admitindo assim a definicdo dos limites da APP no processo de
licenciamento ambiental, por fim o argumento pela inconstitucionalidade da

Procuradoria nesse ponto ndo deve prevalecer.

3.3 DO RETROCESSO QUANTO AS APP DOS RESERVATORIOS ARTIFICIAIS
PARA ABASTECIMENTO E GERACAO DE ENERGIA ELETRICA.

Um topico relevante para as APPs, por que a procuradoria requer que seja
declarada a inconstitucionalidade das expressdes de 30 metros e 15 metros*por
violar o dever geral de protecdo ambiental previsto no artigo 225 da Constituicao,
bem como o principio da vedacgé&o de retrocesso.

Também € objeto’do pedido da procuradoria a inconstitucionalidade por
configurar evidente retrocesso ambiental ao permitir a descaracterizacdo das APPs
do entorno de reservatorios artificiais*e.

A Associacdo Brasileira dos Produtores Independentes de Energia Elétrica —
APINE, aceita na qualidade de amicuscuriae, faz intervencbes pela
constitucionalidade, pois o0s argumentos da autora pautaram em ofende a
Constituicdo somente em funcéo de ter extrapolado as competéncias do Conama#.

Assim abordaremos a importancia que as areas de preservacao permanente
tém no setor elétrico brasileiro.

Disp06e o artigo 5° da Lei n® 12.651/12 que:

Na implantagdo de reservatério d’agua artificial destinado a geracdo de
energia ou abastecimento publico, € obrigatoria a aquisi¢cdo, desapropriagdo
ou instituicdo de serviddo administrativa pelo empreendedor das Areas de
Preservacdo Permanente criadas em seu entorno, conforme estabelecido
no licenciamento ambiental, observando-se a faixa minima de 30 (trinta)
metros e maxima de 100 (cem) metros em area rural, e a faixa minima de
15 (quinze) metros e méaxima de 30 (trinta) metros em &rea urbana.

4 BRASIL. Lei Federal n° 12.651 de 2012. Artigo 5°.

47 BRASIL. Lei Federal n® 12.651 de 2012. Artigo 62.

48BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. 4.901. Peti¢do da Procuradoria Geral da Republica. p.29-
33.Disponivel em:www.stf.jus.br. Acesso em: 10 de novembro de 2016.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. 4.903. Peticdo como amicuscuriae da Associacéo
Brasileira dos Produtores Independentes de Energia Elétrica — APINE. p. 41. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
o0.jsf?seqobjetoincidente=4355144> Acesso em 10 de novembro de 2016.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4355144
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4355144
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A alegada inconstitucionalidade decorreria da violacdo do dever geral de
protecdo ambiental (art. 225 CF/88), da fung&o social da propriedade e do principio
da vedacéo do retrocesso.

Depreende-se que houve uma supressao na largura minima do dispositivo
acima transcrito, de uma largura de 100 (cem) metros nas areas rurais, queno novo
dispositivo passaram a ser de 30 (trinta) metros, e, nas areas urbanas, de 30 (trinta)
metros para 15 (quinze) metros.

E também, ao se estabelecer dimensdes maximas,implicaria limitacdes para
ampliacdes da APP (de 100 nas areas rurais e 30 nas urbanas).

A lei 4.771/65 n&o previa uma norma geral para APPs no entorno de
empreendimentos de geracdo de energia. Somente estava prevista na resolucéo
CONAMA 302/02.

Observado o conflito de hierarquia de normas, se comparamos a Lei n°
12.651/12 com a Lei n°® 4.771/67 ndo ha retrocesso. Se compararmos a 12.651/67
com a resolucdo CONAMA 302/02 houve retrocesso. Dai é evidente que ndo se
pode comparar lei com resolucdo (ficando automaticamente revogada pela lei
posterior).

No mais a APINE mencionar que:

A redacéo disposta no artigo 5° da Lei 12.651/12 representa elemento de
grande significado para a conservacdo ambiental e respeito a questdes
sociais. Isto porque as APPS, fixadas como linha-padrdo sem a
consideragdo das caracteristicas sociais, econdmicas e ambientais do
espagco em que se inserem, possa, em certos casos, revelar exigéncias
excessivas e, em outros, representarem reduzida fungédo ambiental®°.

O gue é importante aqui se ter em vista € 0 objeto de cunho técnico-cientifico
utilizado para a composicdo deste dispositivo.Quando se fixar uma linha-padrao,
sem ao menos avaliar consequéncias sociais e econdmicas, € facil se revelar

exigéncias abusivas, o0 que certamente reduz a funcdo ambiental.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. 4.903. Peticdo como amicuscuriae da Associacdo
Brasileira dos Produtores Independentes de Energia Elétrica — APINE. p. 41. apud ARTIGAS. Priscila
Santos. Novo codigo florestal: comentarios a Lei 12.651, de 25 de maio de 2012, a Lei 12.727, de 17
de outubro de 2012 e do Decreto 7.830, de outubro de 2012/ Coordenacéo EdisMilaré, Paulo Affonso
Leme Machado. — 2 ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. Disponivel
em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
o0.jsf?seqobjetoincidente=4355144>. Acesso em: 10 de novembro de 2016.
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Evidentemente, que se tenha certa discricionariedadesido 6rgdo que detiver o
saber técnico, definindo a metragem adequada da APP.

Quanto ao respaldo que se faz quanto a funcéo social da propriedade é que o
cerne esta no empreender em instalacfes para geracado de energia elétrica,que € de
interesse publico, nesse caso, interesse de “uso especial”.s

Na anuéncia do artigo 62 na nova lei,que versa sobre os contratos de
concessao assinados anterior a MP n°® 2.166-67/01, confere-se:

Art. 62. Para os reservatorios artificiais de agua destinados a geracao de
energia ou abastecimento publico que foram registrados ou tiveram seus
contratos de concessdo ou autorizagdo assinados anteriormente a Medida
Proviséria n° 2.166-67, de 24 de agosto de 2001, a faixa da Area de

Preservagdo Permanente serd a distancia entre o nivel maximo operativo
normal e a cota maxima maximorum.

O principal ponto € se haveria um retrocesso em funcdo da expressao
utilizada maxima maximorum, a permitir uma nova medi¢ao e afericdo do vazante do
reservatorio em seus niveis de operacionais.

No primeiro momento, o que se verifica é que ndo se aplicava na pratica a
constituicdo de APPs, pois ndo era obrigatorio. A Lei nova impds obrigagbes em
empreendimentos constituidos contratualmente antes, criando uma série de custos
adicionais.

O prejuizo que isso traz para o equilibrio econémico-financeiro do contrato®? é
enorme, mas por ser opgao politica, tanto dos poderes executivo e legislativo, ndo se
cogita a inconstitucionalidade, uma vez que o préprio concessionario tera o dever de
reformular suas estruturas operacionais para criagdo da area de preservacao.

Desta forma o que se vé de fato nesse dispositivo € uma confiabilidade para

51Celso Antbénio Bandeira de Mello conceitua como “Discricionariedade, portanto, € a margem de
liberdade que remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a
fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando,
por forca da fluidez das expressfes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se
possa extrair objetivamente, uma solugao univoca para a situagao vertente”. MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de.Curso de Direito Administrativo. 142%ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006. pg. 48.

52Para a professora Maria Sylvia Di Pietro, os bens de uso especial séo todas as coisas, moveis ou
imoveis, corpdreas ou incorporeas, utilizadas pela Administracdo Publica para realizagdo de suas
atividades e consecucdo de seus fins.DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo — 262
edicdo — S&o Paulo: Atlas, 2013.

53BRASIL. Lei n° 8.987 de 13 fevereiro de1995.Artigo 9° §§ 2° e 4° dispde “8§ 22 Os contratos poderdo
prever mecanismos de revisdo das tarifas, a fim de manter-se o equilibrio econdmico-financeiro.” E
que “§ 42 Em havendo alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio econémico-
financeiro, o poder concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente a alteragao.” Disponivel
em: www.planato.gov.br/L8987. Acesso em 22 de outubro de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2166-67.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2166-67.htm
http://www.planato.gov.br/L8987
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resolver o impasse da exigéncia ambiental para a questédo da APP no abastecimento
e geracdo de energia elétrica em reservatorios artificiais.

Para melhor compreensao do impacto econémico, a auséncia do artigo 62 da
nova legislacéo traria ao Setor Elétrico um custo estimado em 30 bilhdes®*, o que
justamente serviria para custear a propria recomposi¢éo das Areas de Preservacio
Permanente e indenizar onde se j& construiu.

Conclui-se, portanto, que em termos de praticidade, € de se manter o carater
preservacionista do instituto da APP, tendo em vista que as concessfes anteriores
ao ano de 2001 foram desapropriadas na cota maximorum, resolvendo as
concessodes antigass. Entdo mais uma vez ndo esta presente o retrocesso levantado

pela procuradoria.

3.4 DO RETROCESSO NAS AREAS DE INCLINACAO ENTRE 25° E 45°

A procuradoria requer que seja dada interpretacdo conforme a constituicdo
para que seja admitido nas areas com inclinacao entre 25° e 45° graus (area restrita)
apenas 0 manejo sustentavel, ndo se aceitado qualquer outra atividade que néo se
encaixe nesse conceito.

Fazendo o contraponto a Associacdo Brasileira das Empresas de
Tratamentos de Residuos- ABETRE, na qualidade de amigo da corte, afirmar que
em verdade o dispositivo buscou compatibilizar a preservacédo do meio ambiente de
areas inexploradas, com o desenvolvimento econémico daquelas onde ja existe
atividades consolidadasss.

Desta forma, passemos a analisar os argumentos.

BRASIL. Associagdo dos Produtores Independentes de Energia Elétrica. Disponivel:
<http://www.apine.com.br/Sistema/Documentos/AnexoNI/NI703a18.pdf> Acesso em 22 de outubro de
2016.

55 Ocomentério que se faz é que para isso, o Setor Elétrico levou em conta uma faixa de seguranca,
entre a cota maximorum e a cota de operagéo (area incorporada a concessao dos empreendimentos).
56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI. 4.903. Acao Direta de Inconstitucionalidade. Peticao
como amicuscuriae da Associacao Brasileira das Empresas de Tratamentos de Residuos- ABETRE.
p. 51. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4355097. Acesso em
22 de outubro.


http://www.apine.com.br/Sistema/Documentos/AnexoNI/NI703a18.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4355097
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A redacédo do artigo 10 da Lei n° 4.771/65 € pontual, pois sua aplicabilidade,
quando vigorava, era somente as florestas, onde existia outro tipo de ambiente a
exploracdo se tornava permissiva.

Nesse sentido, um comentario a esse dispositivo revogado deve ser feito,
Luis Carlos Silva de Moraes®’. Diz que:

E limitagdo administrativa, pois ela ndo proibe, mas especifica o género de
atividades econbmicas permitidas. E mais uma regulacdo do que uma

proibicdo. Ela previne que alteracdo dessa area venha a prejudicaras
contiguas.

Em contrapartida, a nova redagdo do artigo 11° da Lei 12.651/12, que vai
abranger, pela simples leitura que se faz areas que tenha outra fitofisionomia que
nao florestas.

Vejamos agora os artigos confrontados.

Lei n® 4.771/65
Art.10 Nao é permitido a derrubada de florestas, situadas em areas de
inclinacdo entre 25° e 45° graus, s6 sendo nelas tolerada a extracdo de
toros, quando em regime de utilizagdo racional, que vise a rendimentos
permanentes.

Lein® 12.651/12
Art. 11. Em éreas de inclinagdo entre 25° e 45°, serdo permitidos o
manejo florestal sustentavel e o exercicio de atividades agrossilvipastoris,
bem como a manutengdo da infraestrutura fisica associada ao
desenvolvimento das atividades, observadas boas praticas agrondémicas,
sendo vedada a conversdo de novas areas, excetuadas as hipéteses de
utilidade publica e interesse social.

Quando se observar a diferenca dos dispositivos, independentemente de qual
seja 0 argumento utilizado, a area esta sendo protegida mais na nova lei, sendo,
portanto mais benéfica.

Um dos argumentos trazidos pela Procuradoria da Republica, na
ADI/4.903,5%¢ de que o termo agrossilvopastoril refere-se a qualquer atividade,
inclusive pesca e plantacdo agricola.Mas € expressamente utilizada no artigo a
vedacao de “conversdo de novas areas’.

Se ressaltar que na discussdao do Cddigo Florestal, o Congresso Nacional

visava cultura como café, uva e maca (conforme o proprio Ministério Publico

5" MORAES, Luis Carlos Silva de. Cédigo Florestal Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.
206.
58 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 570.
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escreveem sua acao na ADI. 4.901), pois j& se era feita esse tipo de atividade
nesses locais. Essa forma tradicional ndo é de toda equivocada, pois o proprietario
rural ndo entrard em areas nado consolidadas, presumindo, a0 menos, que sera
fiscalizado para se averiguar a sua antiguidade.

Assim através de boas praticas agrondmicas 0s critérios técnicos possam ser
fiscalizados no caso concreto, garantido a preservacao.

Contudo, para se aferir se teve afrontar ao dever geral de protecdo ambiental
do art. 225 CF/88 de forma objetiva, acreditamos ser necessario se ter a nocao de
COmMoO iSSO ocorrer na pratica.

Da mesma forma quanto a aplicacdo do principio de nédo retrocesso, por mais
gue se vislumbre a sua aplicacdo em alguns casos especificos do Direito Ambiental,
a matéria do artigo da lei nova nado fere a questdo socioambiental a ponto de ser
inconstitucionalpor retrocesso.

Mas vejamos como é a nova forma de exploracdo dessas areas com a nova

lei, no gréfico se observar como funciona o declive.

45° graus

25° graus

(Livre exploracao®®)

Fonte: elaboracao prépria.

59 O grafico é importante para sabemos a nocdo geométrica do topo do morro. Desta forma onde se
ver que o artigo 10° da lei 4.771/65 como o artigo 11° da Lei 12.651/12 estabelecem que o local de
25° > inclinagao < 45° é a compatibilizacdo do manejo florestal sustentavel,
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Transformando o grafico em imagem, verificaremos que as areas de uso
restrito s&o menos protegidas do que APPs, pois é permirtida a exploragdo em caso

de utilidade publica e interesse social.

APP de Encosta
> 45° de declividade

Area de Uso Restrito
25°a 45°de declividade

Disponivel em: http://www.ciflorestas.com.br/cartilha/area-de-uso-restrito.html

Desta forma como demonstrado pelaAssociacdo Brasileira das Empresas de

Tratamentos de Residuos- ABETREem sua intervencao que:

N&o ha que se falar, pois, em alteracédo da redagéo prevista no novo cadigo,
especialmente porque esta é clara em direcionar o uso das areas com
inclinagdo entre 25° e 45° ao manejo florestal sustentavel, sendo impedida
apenas a conversao de novas areas para qualquer finalidade, exceto
aquelas qualificadas como utilidade publica ou interesse social®®.

Vencidos os argumentos da procuradoria na medida em que ao se comparar

0 artigo revogado com a nova redacéo ndo existe espaco para o retrocesso.

3.5 A LARGURA DAS FAIXAS DE PROTECAO DAS APPS DE CURSOS D’AGUA
(RIPARIAS)

Neste ultimo topico, o requerimento do Parquet € pela inconstitucionalidade,
para que o termo “leito regular’ seja compreendido como “leito maior” ¢, ou seja, o
leito do rio em sua cheia sazonal.

O PMDB em sua intervencao afirmar que “essa pleura de dispositivos legais

apresentados, desde muito j4 autorizavam a protecdo do tamanho que a técnica e o0

60 d. p. 51.
61 BRASIL. Lei. n°. 12.651 de 25 de maio de 2012. Artigo 3°, inciso XIX
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poder publico desejarem, ndo h& vacuo legislativo e sim a implantagdo de um
sistema mais técnico e justos?”.

Verificando o caso termos que:

Na vigéncia do artigo 2°, a, da Lei n° 4.771/65, as faixas laterais dos cursos
d’agua, denominadas de APPs riparias, eram calculadas da borda da calha do leito
regular dos rios ou outro tipo de curso d’agua com largura de 30 metros (para cursos
d’agua com menos de 10 metros), até 500 metros dependendo da largura do curso
d’agua.

No entanto, a Lei 12.651/12 alterou este dispositivo legal, de modo que o
artigo 3° inciso XIX informa: “leito reqular: a calha por onde correm regularmente as
aguas do curso d’agua durante o ano.”

Observe que o termo leito regular ndo necessariamente corresponde ao leito
maior, na medida em que o leito do rio em sua cheia sazonal pode ser tanto o maior
quanto o menor.

Analisando-se a expressao utilizada pelo legislador, no caso concreto o
problema que poderia vir a surgir seria uma medicao partir da area imida, tendo em
vista que o bioma brasileiro € diversificado ao extremo, exemplo do pantanal, em
que somente existem &reas Umidas, sendo as formacdes naturaisuma boa
alternativa para aferi¢ao.

E importante considerar que houve modificacdo metodoldgica ha medicdo de
APP, vinculadas ao cursos d’agua. Contudo, € dificil cogitar-se um retrocesso por
um suposto vacuo na legislacdo e uma menor protecao.

Concluir entdo que a modificagdo da metodologia somente poderia ser
considerada afronta indireta a constituicio e como visto em topicos passados
(reservatorios artificiais), ndo se é objeto de Acédo Direta de Inconstitucionalidade.

Acredito que a nova regra estabelece uma seguranca juridica pelo marco
geografico, distribuindo responsabilidade nas condutas dos agentes e do particular.

62 |d. p. 52.
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CONCLUSAO

Ponto a ponto como foi se desenvolvendo, com os critérios utilizados para
afericdo da constitucionalidade de cada dispositivo, verificou-se que por mais que
em outras questdes ambientais seja razoavel utilizar-se de vedacgdo de retrocesso
para dizer que a lei nova € menos benéfica a natureza, éperceptivel que em todos
0s artigos e incisos verificados ndo ha aplicabilidade desta celeuma principioldgica.

Quanto ao dever geral de nao degradar nos espacos especialmente
protegidos, o legislador ordinario ndo se absteve de tratar das questdes sensiveis.
Do ponto de vista formal, dificiimente teria sido atacado o comando constitucional
gue ampara essa questao (artigo 225, CF/88), uma vezque na qualidade de espaco
territorial especialmente protegido € de se constatar que houve evolu¢cdo no campo
pratico, com 0s novos métodos.

Nota-se que a construcdo do raciocinio técnico é fundamental para a melhor
visualizacao dos institutos trabalhados. Assim, no desenvolvimento do trabalho,sefaz
necessaria a producao de tabela e grafico.

Dessa forma, a hipétese de que a unidade de conservacdo (APP) estaria
sofrendo modificagBes prejudiciais e irreversiveis € errbnea, na medida em que 0s
institutos, ora em debate, ndo foram indiscriminadamente modificados parabeneficio
departicular, mas, ao contrario, a coletividade ganha parametros técnicos e objetivos
em que pode confiar.

Demonstrativamente na norma, o argumento da violagdo de um instituto, com
contornos ainda indefinidos, de exacerbamento pelo legislador (que respeitou o
devido processo legislativo) estariam degradando a natureza ndo ficam evidenciadas
na pratica.

As novas disposi¢cfes acerca das areas de preservacado permanenterespeitam
a Ordem Constitucional. Por mais que se espere do legislador uma norma juridica
perfeita, € impossivel no momento em que estamos tratando de protecdo ambiental
(ponto sensivel). O mecanismo de controle deve ser expandido, mas também temos
de levar em conta a questéo do desenvolvimento sustentavel.

Em que pese eventualintervencdo advinda do Poder Judiciario, visando a
invalidacdo (ou declaragdo de inconstitucionalidade) destes artigos, seria demais

extensivo e temerario.
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Por fim, o Cédigo Florestal antes mesmo de sua aprovacdo foi objeto de
diversos debates, seminarios e audiéncias publicas que no qual o préprio autor das
acOes se fez presente, 0 retrocesso alegado nao existe e o ndo cumprimento da

nova legislacéo seria uma afronta a constituicao.
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TEMA PGR: ARGUMENTOS PELA AMICUS CURIAE: CONCLUSAG
INCONSTITUCIONALIDADE. ARGUMENTOS PELA
CONSTITUCIONALIDADE.
APP Requer que declarada Afirmam que néo ha Entendemos que nédo
NAPROTEGAO inconstitucionalidade por que retrocesso, apesar de existe retrocesso.

DAS NASCENTES
E OLHOS D’AGUA

as nascentes intermitentes e
gue ndo dao origem a cursos
d’agua, assim como os olhos
d’agua que nao sao perenes
e assim ndo terdo area de
preservagado permanente, por
isso a aplicagéo do principio

do retrocesso.

haver alteracdo na
metodologia, mas
claramente a nascentes
fora do curso d’agua tém
prote¢éo, pois se ndo
correm se acumulam em
lagoas e lagos, protegidos

pela respectiva APP.

Nao ha
APP EM Haveria retrocesso quanto as A razoabilidade do texto inconstitucionalidade.
RESERVATORIOS areas de preservacédo que a Resolucdo Conama
ARTIFICIAIS permanente dos reservatérios 302/2002 estabeleceu
artificiais na nova lei, pois os norma igual para
padrdes de protecao reservatorios com até 5
ambiental supostamente hectares. Na lei é 20%
teriam sido suprimidos, disso (até 1 hectare).
ensejando sua
inconstitucionalidade.
N&o existe
APP DOS A procuradoria requer que Ha intervencdes pela retrocesso.
RESERVATORIOS seja declarada a constitucionalidade, pois o0s
ARTIFICIAIS inconstitucionalidade das argumentos da autora
PARA expressdes de 30 metros e pautaram em ofende a

ABASTECIMENTO
E GERACAO DE
ENERGIA
ELETRICA

15 metros por violar o dever
geral de protecao ambiental
previsto no artigo 225 da
Constituicdo, bem como o

principio da vedacgéo de

Constituicdo somente em
funcéo de ter extrapolado
as competéncias do

Conama.
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retrocesso.

APP EM AREAS
DE INCLINACAO
ENTRE 25° E 45°

A procuradoria requer que
seja dada interpretacdo
conforme a constituicdo para
que seja admitido nas areas
com inclinagdo entre 25° e
45° graus (area restrita)
apenas 0 manejo sustentavel,
nao se aceitado qualquer
outra atividade que nao se

encaixe nesse conceito.

N&o ha vacuo legislativo e
sim a implantacao de um
sistema mais técnico e

justo

Pela analise
comparativa dos
artigos ndo a que se
falar em aplicacédo do
principio do

retrocesso.

A LARGURA DAS
FAIXAS DE
PROTECAO DAS
APPS DE
CURSOS D’AGUA
(RIPARIAS).

Requer a
inconstitucionalidade, para
que o termo leito regular seja
compreendido como leito
maior, ou seja, o leito do rio

em sua cheia sazonal.

Afirmam gque em verdade o
dispositivo buscou
compatibilizar a
preservagéo do meio
ambiente de areas
inexploradas, com o
desenvolvimento
econdmico daquelas onde
ja existem atividades

consolidadas.

Acreditamos que
pela nova regra
existe uma
seguranca juridica
maior, assim nao
esta presente a

inconstitucionalidade.




