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RESUMO

A ocupacédo do espaco urbano se deu historicamente marcada
por conflitos de interesses e de direitos. Quando a Constitui¢cdo
incumbe ao Poder Publico o dever de tutela do meio ambiente
através da criacdo de areas especialmente protegidas e lei federal
institui e regulamenta as chamadas Areas de Preservacio
Permanente (APP’s) - determinando, ainda, a aplicacdo desse
dispositivo em solo urbano - surgem dois embates problematicos.
O primeiro é entre o critério objetivo apresentado pela lei paraa
definicdo de APP’s e a fungdo de preservacdo ambiental a elas
inerente. Areas que pelo critério legal deveriam ser protegidas ja
tiveram sua fun¢do de preservagdo ambiental completa e
definitivamente esvaziada, de forma que a incidéncia do regime
juridico das APP's traz um 6nus desnecessario e socialmente inutil
aos seus proprietarios. O segundo problema é que, como a
Constituicdo estabelece uma competéncia legislativa concorrente
em matéria ambiental, a lei federal deveria apenas dispor sobre
diretrizes gerais.

Palavras-chave: Direito ambiental. Area de Preservacdo
Permanente. Fung¢do de preservacdo ambiental. Competéncia
legislativa.

ABSTRACT

The occupation of urban space occurred historically marked
by conflicts of interests and rights. When the Constitution rests upon
the Government the duty of guardianship of the environment per
the establishment of specially protected areas and federal law
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establishes and regulates the Permanent Preservation Areas - also
determining the application of this device in urban soil - two problems
arises. The first is between the objective criteria presented by law
for the definition of APP function and environmental preservation
inherent to them. Areas that the legal test should be protected has
had itsrole in environmental preservation completely and definitely
emptied, so that the incidence of the legal regime of APP brings
unnecessary burden and socially useless to their owners. The second
problem is that, as the Constitution establishes a legislative powers
competing environmental, federal law should provide for general
guidelines only.

Keywords: Environmental law. Areas of Permanent
Preservation. Function of environmental preservation. Legislative
powers.

Introducgéo

A ocupacdo do solo urbano deu-se e ainda se da de forma
desorganizada e marcada por conflitos sociais e econdmicos. Es-
ses conflitos se materializam em uma divisdo social desse espaco
urbano, divisdo essa que dificilmente pode ser compreendida
como justa, igual e solidaria como deveria ser, tendo em vista o
objetivo fundamental da Republica constitucionalmente consa-
grado.

E nesse contexto que surge a discussdo acerca dos espacos
territoriais especialmente protegidos em solo urbano. Na busca de
tutela do bem juridico ambiental, o Estado lanca mao de diversos
instrumentos normativos que visam a protecdo do meio ambiente.
Dentre esses instrumentos normativos, tém-se mostrado relevantes
e especialmente controvertidas na doutrina e jurisprudéncia as Areas
de Preservacdo Permanente (APP’s).

As APP’s vém, desde 1965, consagradas no Codigo Florestal.
Por expressa previsao legal, o regime juridico destinado a protecéo
dessas areas se aplica mesmo que estejam localizadas em territorio
urbano. Dai decorrem trés problemas fundamentais para o institu-
to: o primeiro deles € quanto a possibilidade de uma lei federal
destinada a regulamentar a protecdo de florestas aplicar-se a areas
urbanas com todas as suas peculiaridades; o segundo, quanto a
funcdo de preservar o bem juridico ambiental e sua configuracéo
ou ndo num territdrio tdo marcadamente transformado pela acéo
antropica; o terceiro é o conflito entre direitos da coletividade de
preservacdo ambiental e direitos subjetivos individuais, em especi-
al o direito de edificar.

Essas trés discussdes se revelam como fonte de legitimidade da
Area de Preservacdo Permanente em solo urbano e apenas se su-
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perados esses trés problemas pode-se dizer que h& uma justa inter-
vencgdo na propriedade privada para prote¢cdo do meio ambiente
através das APP’s.

O presente artigo tratara da ocupacéo do espaco urbano, pas-
sara para uma analise das APP’s, indo até a discussédo sobre o direi-
to fundamental ao meio ambiente, sobre o conceito juridico de
APP e sua aplicabilidade em solo urbano e, por fim, descrevendo
seu regime juridico e analisando a possibilidade de um direito ad-
quirido a construir em face desse regime especial de protegéo.

1 Apontamentos sobre o espago urbano

Ao tratar do espac¢o habitado, o espaco de convivéncia, San-
tos (1988, p. 39-40) apresenta como aspectos basilares da compre-
ensdo da evolucao global da populacdo a sua distribuicdo desi-
gual pelo globo, os fluxos migratdrios nacionais e internacionais e
a mudanca nas nogdes de espago e de seu uso. O gedgrafo aponta
ainda a existéncia de uma infindavel diversidade populacional,
tanto no que se refere ao seu contingente, quanto ao que se refe-
re a ragas, culturas e modos de viver.

Segundo o referido autor:

Compreender uma regido passa pelo entendimento do
funcionamento da economia ao nivel mundial e seu
rebatimento no territério de um pais, com a
intermediacdo do Estado, das demais institui¢cdes e do
conjunto de agentes da economia a comegcar pelos seus
atores hegemonicos (SANTOS, 1988, p. 46).

E preciso insistir no que Santos chama de “intermediac&o
do Estado”, que é a regulamenta¢do do uso do espago atraveés
de um conjunto de normas que, no direito ambiental, restrin-
gem direitos e liberdades individuais para fins de prote¢do do
meio ambiente.

Impende observar que o espaco € essencialmente interdisciplinar
(SANTOS; SOUZA, 1986, p. 1) e seu estudo nado pode levar em conta
uma andlise meramente juridica, geogréfica, socioldgica ou de qual-
quer ciéncia isolada. Santos (1988, p. 64) indica que “a medida que o
homem se defronta com a natureza, ha entre os dois uma relacdo
cultural, que é também politica, técnica etc. Dessa maneira, com a
producdo humana ha a producdo do espa¢o”. O espa¢o nao se
apresenta como um elemento dissociado da sociedade que o povoa.
Enquanto a paisagem € um elemento estatico capturado em um dado
momento, o0 espago, de outra parte, € consubstanciado na paisagem
acrescida da sociedade, de forma que, enquanto a paisagem € coisa,
0 espago € estrutura (SANTOS, 1988, p. 72-73).
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Assim sendo, quando o legislador elege um territério para
ser ambientalmente protegido, deve levar em conta todos esses
elementos estruturantes desse espaco, que ndo pode ser conside-
rado objetivamente se descartando a sociedade que nele habita.
O que se tutela é o espago, porque o homem também faz parte do
meio ambiente juridicamente protegido.

Villaga (2001, p. 21) ensina que a estrutura intraurbana é
moldada pelo deslocamento da populacdo enquanto portadora
da mercadoria forca de trabalho ou enquanto consumidora. Asse-
vera a preocupacdo de seu estudo da seguinte maneira:

Repetindo nossa questéo central: por quais mediagdes
passam as transformagdes socioeconémicas nacionais
ou planetérias até se manifestarem em transforma-
¢cdes na estrutura intra-urbana de nossas cidades? Para
nos, passam pelas suas estratificagdes sociais; pelo des-
nivel de poder econdmico e politico entre as classes em
nossas metropoles; passam pela dominagdo que se da
por meio do espago urbano. Manifestam-se entdo no
fato de a maioria das classes de mais alta renda ocu-
par posi¢des centrais, apesar de ja ter se iniciado, na
década de 1970, um processo de suburbanizacdo des-
sas classes; no fato de os centros de nossas grandes
cidades apresentarem ha mais de cem anos - em mai-
or ou menor grau — um claro e continuo processo de
deslocamento no mesmo sentido que as camadas
residenciais de mais alta renda; e no fato de essas ca-
madas apresentarem — também ha muitas décadas —
uma tendéncia de concentracdo em uma Unica regido
de nossas metrépoles (VILLAGA, 2001, p. 34).

Villaga (2001, p. 36) ensina que no estudo da estrutura
intraurbana nao basta manejar o social para explicar a politica de
ocupacdo do espago; é necessario com base no espago analisar o
social. Partindo desse pressuposto, afirma que, no espac¢o urbano,
0 proletario assume a condi¢do de objeto dominado pelo capital.
Acentua que a forca de trabalho é mercadoria de condi¢bes espe-
ciais, pois pode locomover-se para o mercado e, nesse contexto, o
trabalhador vale-se do transporte urbano de passageiros enquan-
to se vé no conflito entre as classes pela melhor localizacdo urbana
(VILLACA, 2001, p. 43).

E notério, ainda, que ha uma interdependéncia entre ques-
tdo ecoldgica e questdo social (DERANI, 2008, p. 125). Assim, nao
se pode apreciar uma regulamentacdo do uso do solo urbano sem
se ter em mente as consequéncias ambientais e sociais que tal regu-
lamentacao acarretara.

Dessa forma, a interpretagédo do conceito de Area de Preserva-
¢do Permanente, que adiante serd exposto, nao pode se dar
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desvinculada de preocupacdo com a preservacdo da funcdo ecolo-
gica dessa area, mas também ndo pode ignorar o substrato social
que a informa. Igualmente, a intervencdo do pode publico, da
aplicabilidade das leis e da propria sociedade na transformacédo do
espaco urbano, seja para fins de protecdo do meio ambiente local,
seja para realizacdo de transformacdes e reformas urbanas, nao deve
ser descartada na analise desse instituto, criado pela legislagdo flo-
restal e aplicado no complexo espag¢o urbano.

2 Odireito fundamental ao meio ambiente

O direito ambiental apresenta uma problematica toda nova
aos velhos aparatos juridicos. A nova racionalidade nao cabe
nas antigas formas de tutelar os direitos, esse ramo do saber ju-
ridico inaugura um novo conceito de direito (SOUZA FILHO, 2002,
p. 23).

O texto constitucional de 1988 abre espac¢o para os direitos
coletivos, que em muito diferem da concepgdo tradicional de direi-
to subjetivo. Souza Filho (2002, p. 23) ensina:

O texto surgido é juridicamente revolucionario, porque
garante ndo direitos individuais, mas a todas as gera-
¢Oes, inclusive as futuras; garante assim um direito aos
coletivos futuros. Os direitos coletivos, contrariando este
fundamento da modernidade, ndo sdo valoraveis eco-
nomicamente nem podem ser apropriados a um
patriménio individual.

A titularidade desse bem juridico ambiental é difusa, ou seja,
ndo obedece a logica patrimonial anteriormente vigente, em que
a aquisicdo desse patrimdnio por um individuo subtrai de outro.
Ha, também, uma dupla titularidade: uma por parte do proprieta-
rio da coisa; outra por parte da sociedade em relagdo a utilidade
ambiental daquele bem em razdo do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (SOUZA FILHO, 2002, p. 27). Manifes-
ta-se, entdo, direito real sobre coisa alheia.

O direito real e coletivo sobre coisa alheia exercido por
todos sobre os bens de interesse publico sdo mais do
que limita¢des administrativas, porque independem do
Estado e podem se exercer até mesmo contra ele, e
mais do que a fungao social da propriedade, porque &
uma modificacdo na esséncia da coisa (SOUZA FILHO,
2002, p. 37).

A natureza juridica desses bens ja é diferenciada em sua es-
séncia, ocasionando uma salvaguarda legal especial. Todavia, a
guarida legislativa dada ao bem juridico ambiental ndo pode
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ocasionar restricdes a direitos — sejam individuais ou coletivos —
sem uma justificacdo plausivel, qual seja, a efetiva protecdo do
meio ambiente.

A observancia dos preceitos constitucionais erigidos no ca-
tdlogo de enunciados normativos de direitos fundamentais ou
de outros direitos fundamentais permitidos pela clausula de aber-
tura pode taxar uma determinada norma de materialmente fun-
damental. Segundo Canotilho (1998, p. 23), o Estado de direito
apresenta as seguintes dimensf@es fundamentais: juridicidade,
democracia, sociabilidade e sustentabilidade social, de forma que
a configuracao do direito ao meio ambiente como materialmen-
te fundamental se mostra evidente. Além disso, em decorréncia
da clausula de abertura prevista no artigo 5.°, 8 2°, da Constitui-
¢ao, todo direito materialmente fundamental também o é for-
malmente (BELLO FILHO, 2012, p. 56-57). Irrefutavel, portanto,
que, apesar de ndo constar arrolado no artigo 5° da Constitui-
¢cdo, o direito ao meio ambiente é, sim, fundamental.!

Como se sabe, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado enquadra-se na terceira geracdo de direitos funda-
mentais. Bosselmann (apud SARLET; FENSTEREIFER, 2012, p. 37-
38) aponta os direitos dessa categoria como essencialmente co-
letivos e transindividuais e dependentes de mecanismos de cola-
boracédo social para sua efetiva¢do, tendo como suporte
normativo o principio da solidariedade. O direito em questédo
tutela uma dimenséo social e ecoldgica da dignidade humana,
que embasa a protecado juridica do meio ambiente (SARLET;
FENSTEREIFER, 2012, p. 93). Sarlet e Fenstereifer (2012, p. 94)
indicam ainda que

pode-se conceber a exigéncia de um patamar minimo
de qualidade ambiental para a concretiza¢do da vida
humana em niveis dignos, para aquém do qual a digni-
dade humana estaria sendo violada no seu nucleo es-
sencial.

Impde-se, assim, a tutela do meio ambiente em patamar mini-
mo para que seja propicia a vida humana em condi¢bes dignas,
resguardando-se assim a referida dimensédo ecolégica da dignida-
de humana. Em assim sendo, a dignidade humana desponta como
elemento axioldgico legitimador da protecdo ao meio ambiente,
na medida em que a defesa desse bem juridico imp&e gravames a

1 Nesse sentido: “Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consa-
gracdo constitucional de um direito tipico de terceira geracdo” (Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n® 134.297-8/SP. Primeira Turma, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ de 22/11/1995, p. 30.597).
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direitos — por vezes fundamentais — de particulares. E essa dimen-
sdo ecoldgica da dignidade humana que permite a protecao do
meio ambiente em detrimento de outros bens juridicos também
relevantes.

Ainda, em decorréncia da fundamentabilidade desse direito,
tem-se que ele ndo é composto de um nucleo duro e imutavel,
pelo contrario. Por ser direito fundamental, na colisdo normativa
entre dispositivos que operam em sentidos contrarios, o nucleo
maleéavel desse direito permite a ponderacdo dos valores em jogo,
através da regra da proporcionalidade, devendo-se apontar, con-
tudo, que s sdo possiveis restricdes a esse direito por ocasido do
conflito com outros direitos fundamentais se respeitado o conteu-
do minimo essencial da normatividade do art. 225 da Constitui¢édo
(BELLO FILHO, 2012, p. 63-66).

Para Alexy (2007), os direitos fundamentais devem ser encara-
dos como feixes de posi¢cdes jusfundamentais, ou seja, os direitos
fundamentais sdo multifuncionais, prestando-se a uma diversida-
de de func¢Bes simultaneamente. Por isso ndo é possivel associd-los
a uma unica func¢do, podendo ser extraida de cada direito funda-
mental uma série de deveres correspondentes imputados ao Esta-
do e a coletividade. Um direito fundamental investe seu titular em
uma série de posic¢des juridicas fundamentais e, embasado nelas, o
cidaddo podera exigir diversas obrigacfes do Poder Publico. Sarlet
(2008, p. 184) ressalta que ““varias das normas definidoras de direi-
tos fundamentais exercem simultaneamente duas ou mais funcdes,
sendo, neste sentido, inevitavel alguma superposicdo”. Alexy (2007)
separa as funcdes atribuidas aos direitos fundamentais em funcdes
de defesa e funcdo de prestagOes. As funcbes de prestagdo divi-
dem-se em prestacBes faticas e prestacdes normativas, sendo estas
ultimas divididas em fun¢do de protecdo e de participagdo na or-
ganizacdo e procedimento (ALEXY, 2007, p. 392). O autor utiliza o
proprio direito fundamental ao meio ambiente para exemplificar
sua classificacéo:

El derecho fundamental al medio ambiente responde
mas bien a aquello que antes se denomind “derecho
fundamental como un todo”. Esta constituido por un
conjunto de posiciones de tipos muy diferentes. Asi, quien
propone el establecimiento de un derecho fundamen-
tal al medio ambiente, o su adscripcion interpretativa a
las disposiciones de derecho fundamental existentes,
puede, por ejemplo, incluir en este conjunto o haz de
posiciones, un derecho a que el Estado omita determi-
nadas intervenciones en el medio ambiente (derecho
de defensa), un derecho a que el Estado proteja al titu-
lar del derecho fundamental frente a intervenciones de

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano IX — N° 18 — Mai 14 l 243




Freperico AucusTo GOMES ARTIGO

terceros que dafien el ambiente (derecho de proteccion),
un derecho a que el Estado permita participar al titular
del derecho en procedimientos relevantes para el medio
ambiente (derecho al procedimiento) y un derecho a
que el proprio Estado emprende medidas facticas,
tendientes a mejorar el ambiente (derecho a una
prestacion factica) (ALEXY, 2007, p. 392).

A norma garantidora do direito fundamental ao meio ambi-
ente revela-se como portadora de dimensao objetiva e subjetiva.
Sua dimenséo subjetiva decorre do fato de que por meio dela sdo
outorgados direitos subjetivos aos particulares individualmente,
a coletividade e até mesmo as futuras geracdes. Por outro lado,
sua dimensédo objetiva implica a imposi¢do de deveres e obriga-
¢des ao Estado e a coletividade, sem que com isso se garantam
necessariamente direitos correlatos a terceiros (BELLO FILHO, 2012,
p. 42-43).

De forma bastante similar a licdo de Alexy (2007), Bello Filho
(2012, p. 58) ensina:

Um direito fundamental ao ambiente contém um feixe
de efeitos que comporta a proibi¢céo de que o estado
faca algo que agrida o nucleo essencial deste direito, a
obrigacdo do Estado proteger o bem juridico frente a
agressédo de terceiros, a obrigacdo do Estado praticar
atos tendentes a preservar ou melhorar o ambiente,
além da obrigacédo do Estado disponibilizar os instru-
mentos para a participacdo dos titulares do direito nos
processos de tomada de decisdes relevantes para o
ambiente.

Nota-se que, ao erigir um Estado socioambiental, o constituin-
te imp6s ao Estado deveres de protecdo ao meio ambiente. Essas
obriga¢Bes do Estado vao desde prestacBes normativas, como a re-
gulamentacdo das Areas de Preservacdo Permanente, até presta-
cOes faticas de fiscalizacdo e controle de atividades potencialmen-
te lesivas a0 meio ambiente. Dessa forma, a regulagdo do regime
juridico aplicavel a essas areas, bem como os critérios para
engquadramento nesse regime juridico, decorre diretamente desse
dever imputado ao Estado pelo constituinte originario.

Importa salientar que o dever fundamental de protecao do
meio ambiente impde-se ao Estado a partir da dupla face do prin-
cipio da proporcionalidade. Néo é licito ao Poder Publico dar pro-
tecdo normativa insuficiente. Todavia, essa guarida ndo pode sig-
nificar um excesso de interven¢do (SARLET; FENSTEREIFER, 2012,
p. 192), na medida em que uma ingeréncia excessiva viria em pre-
juizo de outros direitos que se chocam com o bem juridico
ambiental.
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3 Oconceito legal de Area de Preservacéo Permanente

Ao tratar da preservacdo do meio ambiente, o texto constitu-
cional imputou ao Poder Publico o dever de “definir, em todas as
unidades da Federacéo, espagos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressao
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua pro-
tecdo”, conforme expresso no artigo 225, paragrafo primeiro, lll,
da Constituigédo.

O caput do referido artigo impde ao Poder Publico e a coleti-
vidade o dever de defender e preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geracées. E dentro dessa logica que o acesso ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado é erigido como direi-
to fundamental constitucionalmente garantido.

Larcher ensina que os mencionados “espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos™ dividem-se em: |)
unidades de conservacdo, previstas na Lei 9.985/2000; Il) areas ru-
rais de reserva legal, previstas na Lei 12.651/2012; e lll) Areas de
Preservacdo Permanente, também previstas na Lei 12.651/2012.2
Leciona, ainda, que, conquanto existam parcas divergéncias
jurisprudenciais e doutrinarias acerca das duas primeiras modalida-
des de areas ambientalmente protegidas, é em torno da terceira
que rondam as maiores controvérsias, principalmente no tocante a
aplicacdo dessas normas em areas urbanas (LARCHER, 2013, p. 1).

O artigo 3°, Il, da Lei Federal n° 12.651/12 conceitua Area de
Preservacdo Permanente como “&rea protegida, coberta ou nao
por vegetagdo nativa, com fun¢cdo ambiental de preservar os recur-
sos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a
biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger
0 solo e assegurar o bem-estar das popula¢cdes humanas™.®

Sob a égide do Cdédigo Florestal revogado, a Lei 4.771/65,
houve a opcédo do legislador de incluir ja no artigo 2° do Cédigo
Florestal as florestas e demais formas de vegetacdo como Areas de
Preservacdo Permanente em razdo de sua localizagdo, prescindin-

2 Note-se que a definicdo de Area de Preservacéo Permanente n&o surgiu nem no
Cadigo Florestal de 1934, nem no Codigo de 1965, recentemente revogado, mas
nele foi inserido pela Medida Proviséria 2.166-67/2001.

3 Redacdo muito semelhante é a que se vé no revogado art. 1°, 8§ 2°, Il, da Lei 4.771/

1965. In verbis: “§ 2° Para os efeitos deste Codigo, entende-se por:
Il - area de preservacéo permanente: area protegida nos termos dos arts. 2° e 3°
desta Lei, coberta ou ndo por vegetacéo nativa, com a funcdo ambiental de preser-
var 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 popu-
lacdes humanas”.
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do de declaracdo expressa do Poder Publico para incidéncia do
regime juridico de APP, salvo nos casos previstos no art. 3° da mes-
ma lei.

N&o se pode olvidar da alteracéo trazida pela Lei 7.803/1989,
que continha a seguinte redacdo:

Art. 2° Consideram-se de preservacdo permanente, pelo
s6 efeito desta Lei, as florestas e demais formas de
vegetac¢ao natural situadas:

Paragrafo Unico. No caso de areas urbanas, assim en-
tendidas as compreendidas nos perimetros urbanos
definidos por lei municipal, e nas regides metropolita-
nas e aglomerag8es urbanas, em todo o territério abran-
gido, observar-se-a o disposto nos respectivos planos
diretores e leis de uso do solo, respeitados os principios
e limites a que se refere este artigo.

A esse respeito, comentando a alteracdo do dispositivo no Co-
digo Florestal de 2012, Gouvéa (2012, p. 62) assevera o seguinte:

A redacéo desse dispositivo suscitou, na época, inume-
ras discussdes e interpretacdo quanto a possibilidade
das normas municipais ou metropolitanas alterarem as
disposi¢des do art. 2° do Cédigo Florestal, tornando-as
menos exigentes, entendimento que nao prevaleceu.
Nesse aspecto a nova lei florestal é mais clara, na medi-
da em que manteve a redacao desse dispositivo da lei
revogada, substituindo a expressao “respeitados os prin-
cipios e limites a que se refere este artigo”, por “sem
prejuizo do disposto nos incisos do caput” (incluidos pela
MedProv 571/2012, ap6s o veto a redacao anterior).

De todo modo, apesar de a atual redacdo ndo trazer duvidas
quanto a aplicabilidade do Cdédigo Florestal em area urbana, ha
de se apontar a possivel violagdo ao principio federativo, bem como
a violacdo do art. 30, I, da Constituicdo da Republica, que garante
aos municipios competéncia para legislar sobre assuntos de seu in-
teresse, ou, conforme redacdo constitucional, de interesse local.

Silva (2012, p. 478) ensina que a divisdo de competéncias na
federacdo brasileira é feita de acordo com a predominancia do in-
teresse, sendo a Unido competente para legislar sobre matérias de
interesse nacional, os Estados para assuntos de interesse regional e
0s municipios para questdes de relevancia local.

Sobre o assunto, Fiorillo (2012, p. 218-219, grifos do autor)
leciona o seguinte:

Além disso, a competéncia concorrente dos Estados e

supletiva dos Municipios revela-se importante, porquan-
to aqueles e estes, em especial estes, encontram-se mais
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atentos e proximos aos interesses e peculiaridades de
uma determinada regido, estando mais aptos a efeti-
var a protecdo ambiental reclamada pelo Texto Consti-
tucional.

Com isso, € correto afirmar que ndo é a Unido que de-
tém em nosso ordenamento juridico o maior niumero
de competéncias exclusivas e privativas; os Estados, 0s
Municipios e mesmo o Distrito Federal passaram a par-
tir de 1988 a ter maior autonomia no sentido de pode-
rem legislar sobre grande nimero de matérias.

Assim, a divisdo de competéncias definidas pela Constituicao
tem por escopo proprio garantir a possibilidade de o Municipio
tutelar os interesses locais, pois, mais proximo e ciente de suas pe-
culiaridades, melhor pode regula-las, adaptando a legislacdo a
defesa do meio ambiente e garantia de outros valores ndo menos
importantes. Dessa maneira, como se trata de competéncia concor-
rente, cabe a Unido tracar linhas gerais, como a definicdo de APP, e
aos estados e municipios descer aos pormenores, como a extensao
dessas areas.

Isso ndo é possivel em uma lei federal destinada a regular flo-
restas que se pretende aplicar a zonas urbanas, descendo aos por-
menores de indicar a metragem da Area de Preservagido Permanen-
te, levando em conta parametros abstratos e desconsiderando as
caracteristicas especificas de cada municipio em que essas areas en-
contram-se.

O diploma legal de 2012 traz, ainda, duas espécies de Areas
de Preservacdo Permanente: a) as APP’s ex lege, elencadas no arti-
go 4° da Lei; e b) as instituidas pelo Poder Publico, com a finalida-
de de atenuar a erosdo das terras, fixar as dunas, formar faixas de
prote¢do ao longo de rodovias e ferrovias, auxiliar a defesa do
territorio nacional a critério das autoridades militares, proteger si-
tios de excepcional beleza ou de valor cientifico ou historico, asilar
exemplares da fauna ou flora ameacados de extin¢cdo, manter o
ambiente necessario a vida das populagdes silvicolas ou assegurar
0 bem-estar publico.

Numa leitura menos atenta, parece que nessa classificagdo
entre APP’s legais e APP’s criadas por ato administrativo as primei-
ras se submetem a um critério objetivo legalmente definido para
serem enquadradas como Areas de Preservacdo Permanente, en-
quanto as demais necessitam de uma destinagdo especifica, que se
deve enquadrar no rol trazido pelo artigo 4° da Lei 12.651/12. Ra-
za0 nao assiste aqueles que entendem dessa forma.

E que a propria definicdo legal de APP exige uma “funcio
ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilida-
de geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano IX — N° 18 — Mai 14 l 247




Freperico AucusTo GOMES ARTIGO

flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das popula¢gdes huma-
nas”. Logo, anteriormente a fixacdo de critérios para que se considere
uma area como de preservacdo permanente, o legislador ordinéario
previu que a referida area deve atender uma fun¢do ambiental de
preservacdo. Nesse mesmo sentido, ja dispbs o texto constitucional a
vedacdo expressa a qualquer utilizagdo que viole os atributos que
justifiquem a protecdo das areas ambientalmente protegidas, de for-
ma que facilmente se extrai do proprio texto constitucional que a
protecdo dessas areas sO se justifica quando presentes esses atributos
necessarios a protecdo do meio ambiente, permitindo assim a imposi-
cdo de restricbes ao direito fundamental de propriedade.

Aponte-se que as cidades, sobre as quais recai a legislacdo de
APP, ndo sdo, via de regra, cidades planejadas e organizadas, as quais
desde sua formacdo obedecem as regras de ocupagdo previstas na
lei ora em vigor. A ocupacgao do solo urbano da-se marcada por
conflitos e de forma desorganizada. As populac¢des, sobretudo as
mais pobres e carentes, habitam onde encontram espago. Disso sur-
ge a questdo de espacos que ndo respeitam o regime previsto para
area de APP por duas razdes: ndo sdo mais passiveis de cumprir a
funcdo ambiental para ela prevista e, por outro lado, desempenham
uma funcgdo social de oferecer moradia — embora, por vezes, com
condicdes precdrias. Gouvéa (2012, p. 67) discute o assunto:

a interrupcdo da faixa da APP, por ruas ou avenidas, por
edificagbes preexistentes, por viadutos, obras de sane-
amento ou outras intervencgdes, descaracteriza essas
areas remanescentes como APP, na medida em que as
impede de cumprir a fun¢gdo ambiental que a lei Ihes
atribuiu?

Nao se esta abordando aqui os casos em que, demoli-
da uma obra especifica e irregular, ou impedida a ocu-
pacao daquele espaco, ha a possibilidade do cumpri-
mento da recuperacédo da fungdo ambiental da APP,
mas dos casos em que a inviabilidade do uso daquela
area ou a eventual exigéncia da demolicao decorrem
exclusivamente da aplicagédo literal de uma condicéo
prevista no Codigo Florestal, sem qualquer considera-
¢cdo para com a possibilidade, ainda que remota, dela
cumprir a fungdo ambiental estabelecida na mesma
lei, em decorréncia de situacdes ja consolidadas por
outras ocupacoes, pelas quais seu proprietario ndo pode
responder.

Desde a promulgacédo do Codigo Florestal, as faixas marginais
ao longo de rios ou cursos d’agua sdo consideradas Areas de Pre-
servacdo Permanente. Em 1965 essas faixas eram de 5 metros para
os rios de menos de 10 metros de largura, iguais a metade da lar-
gura dos cursos que medissem de 10 a 200 metros de distancia
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entre as margens e de 100 metros para todos os cursos cuja largura
fosse superior a 200 metros.*

Com o advento da Lei 7.511/86, que alterou a Lei 4.771/65, a
APP passou a ser de 30 metros para os rios de menos de 10 metros
de largura, de 50 metros para os cursos d’agua que tivessem de 10
a 50 metros de largura, de 100 metros para os cursos d’agua que
medissem entre 50 e 100 metros de largura, de 150 metros para o0s
cursos d’agua que possuissem entre 100 e 200 metros de largura e
igual a distancia entre as margens para os cursos d’agua com largu-
ra superior a 200 metros.

Em 1989, sobreveio a Lei 7.803, que aumentou essas faixas para
30 metros para os cursos d’agua de menos de 10 metros de largura,
50 metros para os cursos d’agua que tivessem de 10 a 50 metros de
largura, 100 metros para os cursos d’agua que tivessem de 50 a 200
metros de largura, 200 metros para os cursos d’agua que tivessem
de 200 a 600 metros de largura e 500 metros para os cursos d’agua
que tivessem largura superior a 600 metros.

A Lei 12.651/2012, que vige atualmente, consagrou como APP’s
as faixas de 30 metros, para os cursos d’agua de menos de 10 metros
de largura; 50 metros, para os cursos d’agua que tenham de 10 a
50 metros de largura; 100 metros, para os cursos d’agua que te-
nham de 50 a 200 metros de largura; 200 metros, para 0S cursos
d’dgua que tenham de 200 a 600 metros de largura; e, por fim, 500
metros, para os cursos d’agua que tenham largura superior a 600
metros.

Conquanto seja louvavel estabelecer padrées mais rigorosos
de protecdo ambiental, o aumento da faixa destinada a APP deve
ocorrer com muita cautela.

Notadamente em area urbana, o aumento da faixa de preser-
vacao deve ser parcimonioso e atento a realidade. Uma area de
preservacdo que em 1965 era de 5 metros, hoje é de 30, indo con-
tra a realidade e, em vez de conferir maior prote¢cdo ao meio ambi-
ente, empurrando o cidadao - via de regra, o cidaddo menos privi-
legiado financeiramente — para a ilegalidade.

Saliente-se que em area urbana essa faixa de prote¢ao em di-
versos casos ja perdeu ha muito a sua funcdo de preservacdo

4 “Art. 2° Consideram-se de preservagdo permanente, pelo s6 efeito desta Lei, as
florestas e demais formas de vegetacao natural situadas:
a) ao longo dos rios ou de outro qualquer curso d’agua, em faixa marginal cuja
largura minima sera:
1 -de 5 (cinco) metros para os rios de menos de 10 (dez) metros de largura;
2 - igual a metade da largura dos cursos que meg¢am de 10 (dez) a 200 (duzentos)
metros de disténcia entre as margens;
3 - de 100 (cem) metros para todos 0s cursos cuja largura seja superior a 200
(duzentos) metros.”
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ambiental. H4 areas em que o cumprimento da fun¢do ambiental
almejada pela lei constitui obrigacdo impossivel e, portanto,
inexigivel, descaracterizando completamente aquela area como de
preservacdo permanente. Isso deve ser analisado criteriosamente
caso a caso, e ndo apenas pelos critérios objetivos da lei.

4 Oregime juridico aplicavel as Areas de Preservacio
Permanente

O regime juridico consagrado no novo Cédigo Florestal para
reger as APP’s merece andlise em trés de seus aspectos, quais sejam,
a situacdo do imoével, sua funcéo e seu uso, sendo os dois primeiros
relevantes na incidéncia ou ndo no regime juridico das APP’s sobre
0 espaco e o ultimo sendo o proprio regime juridico aplicavel.

Quanto a situacdo do imovel, a definicdo legal de APP trazida
no artigo 3°, I, da lei em comento deixa claro que é irrelevante o
fato de a vegetacdo natural ter sido suprimida ou ndo. O que, se-
gundo o mesmo artigo, faz aplicar-se a area o regime juridico das
APP’s € a funcdo ambiental por ela desempenhada (PAPP, 2012, p.
123). Dessa forma, s6 se pode entender que o regime juridico das
APP’s € nao somente justificado como também caracterizado por
uma funcdo ecoldgica de preservagdo ambiental.

Machado (2012, p. 143) assevera:

A Area de Preservagéo Permanente — APP — é conside-
rada existente, ou como devendo existir, desde que haja
a ocorréncia de determinadas situacdes faticas. Nao é
necessaria a emissao de qualquer ato do Poder Executi-
vo (Federal, Estadual, do Distrito Federal ou Municipal)
para que haja uma APP nos moldes previstos pelo art.
4° desta Lei. Ha autoaplicabilidade da propria Lei, ndo
se exigindo regulamentacado para sua efetividade nos
casos deste artigo.

Prossegue o autor afirmando que ha cinco caracteristicas de-
correntes da preservacdo permanente que incide sobre a referida
area, sendo elas a saber: i) trata-se de uma area, e ndo mais de uma
floresta como previa a redacédo original do Codigo Florestal revo-
gado, de forma que, independentemente da cobertura vegetal,
que pode até mesmo ser exdtica, aplica-se a essa area o regime
juridico proéprio das APP’s; ii) ndo se trata de uma area qualquer,
mas de uma area ambientalmente protegida; iii) a protecdo é uma
protecdo permanente, devendo a sociedade, o poder publico pre-
servar a APP; iv) a APP possui funcdes ambientais especificas; v) a
supressao ilegal da vegetacdo da APP imp&e a recuperagao da area
(MACHADO, 2012, p. 144).
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Quanto a fun¢do ambiental especifica, o autor desce as se-
guintes subcategorias:

A APP é uma area protegida, com fun¢des ambientais
especificas e diferenciadas: funcdo ambiental de preser-
vacao, func¢do de facilitagdo, fungdo de prote¢édo e fun-
cao de asseguramento. As fun¢des ambientais de pre-
servagdo abrangem os recursos hidricos, a paisagem, a
estabilidade geoldgica e a biodiversidade.

[.]

A APP visa proteger o solo, evitando a erosédo e conser-
vando a sua fertilidade. N&do se pode negligenciar o
asseguramento do bem-estar das popula¢des humanas,
isto é, da felicidade e da prosperidade das pessoas, entre
as quais estao os proprietarios e os trabalhadores em
geral da propriedade rural onde se situa a APP (art. 186,
IV da CF/1988) (MACHADO, 2012, p. 144).

Dessa maneira, Machado (2012) d& concretude a funcao
ambiental exigida pelo texto da lei para a incidéncia do regime
juridico previsto para preservagdo permanente de determinadas
areas.

Esse regime juridico vem estabelecido no art. 7° do Cédigo
Florestal em comento. O caput do referido artigo imp&e ao propri-
etario, possuidor ou ocupante, pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou privado, preservar a vegetacdo da area. O § 1°, por sua
vez, impOe ao possuidor a qualquer titulo o dever de recompor a
vegetacdo da éarea, salvo os casos previstos em lei. Vale dizer que
esta obrigacdo é propter rem, ou seja, acompanha a coisa, impon-
do-se a qualquer um que venha a exercer direito real sobre ela,
conforme determinado pelo paragrafo seguinte. Tendo em vista
que existe a possibilidade de autorizagdo para supressdo de vege-
tacdo, o § 3° veda a possibilidade de concessdo dessa autorizacdo
se ndo cumprida a determinacdo dos paragrafos anteriores em re-
lagdo a vegetacdo suprimida ap6s 22 de julho de 2008.°

A intervencdo ou supressdo da vegetagdo da Area de Preser-
vacdo Permanente s6 € tolerada pela legislagdo em vigor em razéo

5 Eimportante apontar que, conquanto o art. 65 do Cédigo Florestal autorize a
regularizacdo ambiental ser admitida por meio da aprovacéo do projeto de regu-
larizacao fundiaria de interesse especifico dos assentamentos inseridos em area
urbana consolidada que ocupam Areas de Preservagdo Permanente no
identificadas como areas de risco, néo se pode dizer que esse mecanismo é por si
s6 garantidor da eficiéncia do instituto da APP nas Areas de Preservacéo Perma-
nente. Se ele é capaz de dar certa coeréncia entre o regime de APP e a realidade
social, ainda n&o o é de evitar que Areas de Preservacdo Permanente em solo
urbano causem gravames a propriedade de particulares sem, por vezes, gerar
qualquer beneficio ambiental.
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de utilidade publica, interesse social ou baixo impacto ambiental,
nos termos do caput do art. 8° da Lei 12.651/12. A legislacédo
revogada previa a necessidade de que as situa¢gBes autorizadoras
da intervencgdo ou supressdo da vegetagdo fossem comprovadas em
procedimento administrativo, com consequente autorizacdo por
parte do Poder Executivo. O Novo Cédigo Florestal silenciou quan-
to & necessidade desse prévio processo administrativo, bem como
sobre a competéncia para outorgar a autorizacéo a que se refere o
caput do artigo.

A Lei 4.771/65, ao contrario, atribuia ao 6rgao estadual de
meio ambiente a competéncia para autorizar a supressao ou inter-
vencao nessa vegetacdo. Existe, na nova lei, unicamente o art. 26,
0 qual impde a necessidade de prévia autorizagdo do orgao esta-
dual para supressdo de vegetacdo nativa para uso alternativo do
solo. No entendimento de Franco (2012, p. 169), tal dispositivo se
aplica também & autorizacdo para intervencdo em Area de Preser-
vacao Permanente.

O artigo 8°, 8§2°, da Lei 12.651/12, por sua vez, autoriza a
intervencdo ou supressdo da vegetacdo nas restingas e manguezais
cuja funcdo ambiental esteja comprometida, com fins de regulari-
zacdo fundiaria, consubstanciada a necessidade de compatibilizacédo
entre protecdo do meio ambiente e tutela de outros valores social-
mente relevantes, no caso, o direito a moradia. Por fim, o art. 8°,
84°, da lei aponta que ndo ha possibilidade de regularizacdo de
intervencdes futuras que nao aquelas autorizadas no Cédigo Flo-
restal.

Dessa maneira, a Lei 12.651/12 delineia o regime juridico
aplicavel as Areas de Preservacdo Permanente, em especial as situa-
das em zona urbana, vedando a possibilidade de supressdo ou in-
tervencdo na vegetacdo nelas localizada, impondo ao proprietario
a obrigacdo propter rem de preserva-la e recompod-la, proibindo a
concessdo de autorizacdo para novas intervengdes sem o cumpri-
mento desses deveres. Prevé ainda, para emissdo dessa autoriza-
cdo, que estejam presentes utilidade publica, interesse social ou
baixo impacto ambiental.

Concluséao

Percebe-se que a doutrina e jurisprudéncia péatria ignoram a
funcdo teleoldgica da norma definidora das Areas de Preservagio
Permanente, buscando fazer valer o regime juridico dessas areas a
todo custo, sem se preocupar com a busca da sua finalidade.

As APP’s existem exatamente para a preservacdo do meio
ambiente e ndo h4 que se cogitar na imposi¢cao de tais restricdes ao
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particular, limitando o uso de seus direitos constitucionalmente
garantidos, sem uma justificativa razoavel, sobretudo em areas ur-
banas consolidadas. Embora a propria Constituicdo preveja a pos-
sibilidade de imposi¢cbes dessas restricdes, ela mesma aponta a fi-
nalidade que legitima essa intervencdo na propriedade privada: a
manutencdo da integridade dos atributos que justifiguem sua pro-
tecao.

E exatamente esse o ponto até entdo ignorado pelos estudi-
0s0s e operadores do direito, em especial pelos representantes do
Ministério Publico. As restrigdes a propriedade em razao da defesa
do meio ambiente s6 encontram guarida constitucional quando se
voltam para uma efetiva preservacdo desse bem juridico. Quando
ndo se fazem presentes os atributos que se quer defender, nédo se
pode submeter a area ao regime das APP’s em razdo da mera inci-
déncia em um dos critérios objetivos descritos na lei.

As Areas de Preservacdo Permanente devem ser compreendi-
das a partir de sua funcdo dentro do ordenamento juridico: a pro-
tecdo ambiental. Uma APP que esteja desprovida dessa funcdo nédo
pode estar submetida ao regime juridico que lhe seria proprio, isso
porque imporia restricdes a direitos sem que com isso fosse atingi-
da sua finalidade.

Ao nao se diferenciarem APP’s em area urbana e rural, igno-
ra-se o fato de que a evolucdo das cidades no Brasil ndo se deu de
forma organizada e planejada, mas espontaneamente de acordo
com as necessidades do momento. Assim, aquelas faixas de prote-
cdo legalmente instituidas ja se encontram, muitas vezes, ocupadas
ha anos e sua desocupagao ndo se dard sem grande prejuizo social.
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