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INOVACOES DO CODIGO FLORESTAL DE 2012: CONFLITO NAS AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE DO RESERVATORIO DA USINA HIDROELETRICA
DE ILHA SOLTEIRA

RESUMO

O noroeste paulista é uma regido do estado de Séo Paulo (Mesorregides de Sédo José do Rio Preto,
Aracatuba e Lins), no Planalto Ocidental Paulista. As bacias hidrograficas da regido possuem
elevado potencial hidroelétrico, com a instalacdo de diversas usinas, com destaque: (a) Ilha
Solteira, (b) Jupia (Rio Parand), dentre outras. Estas obras modificaram a regido e derem hoje os
seus contornos geograficos, politico, sociais e econdémicos, sendo importante fonte de divisas: (a)
Compensacdo Financeira pela Utilizacdo de Recursos Hidricos — CFURH e (b) potencial turistico
(repasses do Departamento de Apoio ao Desenvolvimento das Estancias — DADE, da Secretaria
Estadual do Turismo). Analisar-se-a este conflito de interesses (prote¢do do meio ambiente versus
desenvolvimento, em seus diversos aspectos) e a legislacdo a ele aplicavel na UHE Ilha Solteira
(Municipios de llha Solteira, Santa Fé do Sul e Trés Fronteiras), com vistas ao Principio do
Desenvolvimento Sustentavel. As margens dos reservatorios das UHE sao definidas como APP —
Areas de Preservacdo Permanente (art. 2°, do antigo Codigo Florestal — Lei n® 4.771/1965; e art.
4° do atual Cddigo Florestal — Lein® 12.651/2012). Contudo, (a) a ocupac¢do da area € anterior aos
diplomas normativos citados, a época do Decreto-Lei n® 58/1937, antiga lei de parcelamento de
solo; (b) o Cadigo Florestal anterior (Lei n°4.771/1965) ndo definiu efetivamente a metragem da
APP, legando a legislacdo infralegal. Procurou-se elaborar um histérico da ocupagdo humana até
0 panorama normativo atual e os conflitos (competéncia normativa, materal, antonomias... etc.),
refletidas em a¢des judiciais que tramitam nas Justigas Estadual e Federal. Necessaria uma solucao
com vistas ao desenvolvimento sustentavel, permitindo utilizacdo da area com beneficio macro,
porém resguardando e protegendo o meio ambiente atual e para as gerag¢fes vindouras. O instituto
da APP ¢ insuficiente e injusto a protecdo ambiental, pois restringe apenas ao ambiente natural
lindeiro, sem considerar 0 ambiente humano (e urbano) contiguo, além de impor todo o 6nus e
custos da protecdo apenas ao proprietario, quando o real beneficiario (Estado), ndo arca com
nenhum custo. Imperioso (1) impor obrigacBes negativas e positivas ao individuos e ao proprio
Estado (art. 4°, da Lei n°® 12.651/2012), (2) limitar a APP a area previamente desapropriada para a
formacdo do préprio reservatério (art. 62, da Lei n° 12.651/2012) ou a &rea prevista no
licenciamento (art. 5°, da Lei n° 12.651/2012); e (3) indenizacao aos proprietarios (art. 5°, da Lei
n® 12.651/2012). Defende-se a constitucionalidade dos dispositivos citados nas A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI 4901, 4902 e 4903), pois a atual legislagdo ganha em (a) efetividade e
(b) em abrangéncia (ambiente humano e urbanistico lindeiro). Entrementes, a legislagcdo peca por
se basear no Sistema do Comando e Controle. Melhor a docdo da técnica dos incentivos
econdmicos, com (a) maior efetividade e (b) menor custo fiscalizatorio, dentre os quais: (a)
compensacgdo da extrapolacdo da APP com &rea de Reserva Legal; (b) reducdo ou isencdo de
impostos; (c) sistema de créditos ambientais.

Palavras-chave: Meio Ambiente; Desenvolvimento Sustentdvel; Constitucionalidade;
Licenciamento; Compliance.



INNOVATIONS OF THE 2012 FOREST CODE: CONFLICT IN AREAS OF
PERMANENT PRESERVATION OF THE RESERVOIR OF THE HYDROELECTRIC
POWER PLANT OF ILHA SOLTEIRA

ABSTRACT

The paulista northwest is a region of Sdo Paulo. Covers Mesoregions of Sdo José do Rio Preto,
Lins and Aracatuba in the Western Plateau Paulista. The watershed region of rivers have high
hydroelectric potential, with the installation of several hydroelectric power plants, notably: (a) Ilha
Solteira e (b) Jupia (Parana River), among others. These works changed the region and today give
their geographical, political, social and economic contours, being an important source of foreign
exchange: (a) Compensation for Use of Water Resources — CFURH and (b) tourism potential
(transfers from the Department of Development Support Resorts — DADE, linked to the State
Secretariat for Tourism). The study aims to analyze this conflict of interests (protecting the
environment versus development, in its various aspects) and legislation applicable to it, UHE Ilha
Solteira and Municipalities of llha Solteira, Santa Fé do Sul and Trés Fronteiras with a view to the
Principle of Sustainable Development. The edges of artificial reservoirs of hydroelectric defined
by the law as APP — permanent preservation areas (art. 2, the old Forest Code — Law 4.771/1965;
and art. 4, the current Forest Code — Law 12.651/2012). However, (a) the occupation of the area
predates the regulatory instruments cited, at the time of Decree-Law 58/1937, ancient soil
installment of law; (b) the previous Forest Code (Law 4.771/1965) not effectively defined which
is the area or length of APP, presente in legislation regulation. We sought to develop a history of
human settlement in the area until the current regulatory landscape and the conflicts (legislative
powers, materal competence... etc.), reflected in several lawsuits filed at the State Court and the
Federal Court. The aim is to present a solution for sustainable development, allowing use of the
area with macro benefit, however safeguarding and protecting the environment today and for future
generations environment. It appears that only the institution of permanent preservation area is
inadequate and unfair to environmental protection because restricted to the natural environment,
without considering the human environment (and urban) contiguous and impose the entire burden
and costs of protection only the owner, when the real benefit, which is the state, not bears no cost
of environmental protection. Imperative (1) impose negative and positive obligations individuals
and the state itself (art. 4, of Law 12.651/2012), (2) limit the APP to the previously expropriated
area for the formation of the shell itself (art. 62, the Law 12,651 2012) or the area provided for in
licensing (art. 5, of Law 12.651/2012).; and (3) compensation to owners (art. 5, Law 12.651/2012).
Defense is the constitutionality of the New Forest Code devices (Law 12.651/2012) in the Direct
Actions of Unconstitutionality (ADI 4901, 4902 and 4903), because the current legislation gains
in (a) effectiveness and (b) in scope, including human environment and urban. Meanwhile,
legislation errs by relying on Command and Control System. Prizes by the adoption of economic
incentives technique with (a) more effective and (b) lower cost fiscalization, among which: (a)
compensation extrapolation of APP with an area of Legal Reserve; (b) reduction or tax exemptions;
(c) environmental credits system.

Keywords: Environment; Sustainable development; constitutionality; licensing; compliance.



LISTA DE FIGURAS

Figura 1. Exemplo de como a planificacéo pode alterar a distancia nas margens das UHE’s. .....86



ADI
ANATEL
ANVISA
APP
ART

C

CAIC
CC
CEFET
CESP
CELUSA
CETESB

CF
CIBPU
CONAMA
CPC
CTN
DNIT

E

FNDE
IBAMA
IBGE
INC
INSS
ITR

MPE
MPF
ONU

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Agéncia Nacional de Telecomunicagdes

Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

Area de Preservacio Permanente

Artigo

Colendo

Companhia de Agricultura, Imigracéo e Colonizacéo S/A
Caodigo Civil

Centro Federal de Educagdo Tecnoldgica
Companhia Energética de Sdo Paulo

Centrais Elétricas de Urubupunga S/A

Companhia de Tecnologia de Saneamento Ambiental
Constituicao Federal

Comissao Interestadual da Bacia Parana-Uruguai
Conselho Nacional do Meio Ambiente

Caodigo de Processo Civil

Caodigo Tributario Nacional

Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes
Egrégio

Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacéo
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renovaveis
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

Inciso

Instituto Nacional da Seguridade Social

Imposto Territorial Rural

Metros

Ministério Publico Estadual

Ministério Publico Federal

Organizagdo das Nacdes Unidas



PGR
SISNAMA
STF

STJ

TJ/SP
UFPR
UHE
UNFCCC

Procurador-Geral da Republica

Sistema Nacional do Meio Ambiente
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
Universidade Federal do Parana

Usina Hidroelétrica

United Nations Framework Convention on Climate Change



SUMARIO

1 INTRODUGAOD ...ttt st 14
2. REVISAO BIBLIOGRAFICA........omiviireiietnneesesis et st esssssssssssssss st ssssssssssss s sssans 18
2.1, EVOIUGAD HISTOMICA. 1. ..vcvveeeitisei sttt 18
2.2. Preocupacdo Ambiental @ ANtropOCENTIISIMO........cciiueriiieirieririeiee et 22
2.2.1. Desenvolvimento ECOnOmMIco € Meio AMDIENTE ..o 24

2.2.1.1. Principio do Desenvolvimento Sustentavel e a Internalizacdo de Externalidades Negativas

2.2.1.2 Fungdo Econdmica, Social e Ambiental da Propriedade ..........ccoovovennineiininiinecneeeas 29

2.2.2. Da Privagéo de Certas Faculdades e da Obrigac&o de Exercitar Determinadas Faculdades33

2.2.2.1 Complexo de Condigdes para o Exercicio de Faculdades Atribuidas.........ccccccecevevrvrrerne. 33
2.2.2.2. Ativismo Judicial e Judicializacdo das Politicas PUDIICAS ..........cccocovvrrcvcricice 34
2.2.3. Diferenca entre Impactos Ambientais e Danos AMDIENtais ...........ccoevevvveinsnvecieiiiscenee 36
2.2.3.1. IMpacto INEVItAVE] € NECESSANIO ......ccveeeeririeeeeiieeeisie ettt ee e 38
2.2.3.2. Impacto de Reparabilidade Desnecessaria ou de Baixa Significancia..........c.ccceerrvevrnne. 38
2.2.3.3. Impacto de Reparabilidade NECESSAITA. ........ceerrirrreierrrriiseee e se s ree e se e 38
2.2.4. A Relatividade dos Impactos Ambientais nas Casas de Veraneio Lindeiras.........c.c.ccoceeeuvns 39
2.2.5. A Fungdo Social da Propriedade LINGEIra.........c.cceovririiiiricneiinesee s 41
2.3. EVOIUGEOD NOIMALIVA .....vciiieeiie sttt 43
2.3.1. Primeiras Normas Ambientais no Ordenamento Juridico Brasileiro ..........ccccocovevvivrvrrennn. 43
2.3.1.1. Da Reparticdo de Competéncias Constitucionais em Matéria Ambiental ......................... 45

2.3.1.2. Da Politica Nacional do Meio Ambiente e o Sistema Nacional do Meio Ambiente (Lei n°

B.938/L98L).....cceeuceeiieeire ettt ekttt E et n et 47
2.3.1.3. Hierarquia das Normas Ambientais no Ordenamento Juridico Brasileiro..............c.......... 52
2.3.2. Sistemas Normativos Econdmicos de Base e as San¢des das Normas Ambientais.............. 53
2.4. As Limitagdes Administrativas ao Direito de Propriedade............oevevirniininiceeeiseeens 55
2.4.1. Areas de Preservagio Permanente € Reserva Legal ...........co..eveeevecieeveieeioecoseerssesssesiesseesos 58

2.4.1.1. Da Evolucdo Normativa das Limitagdes Administrativas no Entorno de Reservatdrio
ATTITICIAL ..ottt st et s et st b et bbbt n e ettt en et 60

2.4.2. Da Legislacdo Federal Infralegal ao Entorno do Reservatdrios de Cumulacdo da UHE.....64



2.4.2.1. Da Definico Municipal de Area UrDana...........cc.coe.cueieireeciieeesiseses s iesssses s 66

2.4.2.2. Da llegalidade de Area Urbana Consolidada.............coc..cueeuervervemeesssensnseeeisssesssssessesseneens. 67
2.4.2.3. Da Irretroatividade e Sucessdo das Leis @ RESOIUGHES..........ccuvvreeirirniiiieieeceieeeees 70
2.4.2.4. Da Desapropriagdo Indireta de Propriedade Lindeira.........ccocooevvenirennieninenensineeseeneins 72
2.4.2.5. Conflito de Normas, Leis Municipais e a Lei de Parcelamento do Solo Urbano.............. 73
2.4.3. FOrma de METIGAO Ta APP.........ccoieiiiee ettt 75
2.4.4. Da Possibilidade de Intervenc@o Antropica €m APP .........cooieiiesnesses s 76
2.5. O Atual Codigo Florestal — Lei N® 12.651/2012 .......ccocvivueeiirieeeirire et sn s 77
2.5.1. Da Obrigacao Propter Rem Ambiental (art. 2°, 8 2°, e 7°, § 2°, da Lei n® 12.651/2012).....77
2.5.2. Das Novas Areas de Preservago PEermManeNte.............oe.ucuevvereersroeensessssssssssssessesssessessones 78
2.5.3. Das Cotas de Desapropriacdo da UHE 11ha SOIEIra .........cccvevreiiiniiiiie e 84
2.5.3.1. Da Forma e Dificuldade de Medicao da Cota 330 (Méaxima Maximorum) ...........c.ccce..... 85
2.5.4. Agdes de Inconstitucionalidade movidas contra o Atual Cddigo Florestal (Lei n°
12.651/2012) e a Posicdo Atual da Jurisprudéncia pela Constitucionalidade das Normas............. 87
2.5.5. Dos Processos Judiciais ajuizados em razdo da ocupagéo do entorno do Reservatdrio da UHE
TN SOIBITAL ...t et bttt e ks et st b s et e st e s bs et neenes 93
2.5.5.1. Medidas Administrativas, Multas @ EXeCUGOES FiSCAIS..........ccoureeirirniiineiieeeeie e 94
2.5.5.2. AgOes de Reintegragdo de P0sse Pela CESP...........ccociieeiiiisccse e 95
2.5.5.3. AgOes Penais por Crimes AMDIENTAIS .........cvvieuiiiiieii e 97
2.5.5.4. AgBes Civis PUDIICAS PEIO MPF ......cooiiiii e 97
3. DISCUSSAOQ ...t ss st es st sn s st s et s st anes 99
£, CONCLUSAOD .....ooiitrriaieeiee e sessss et as sttt 103
REFERENCIAS ...ttt esssee sttt 58s s 104
ANEXOS ..ottt bttt Re Rt et e e e ereeereereereen e et en e e re e 114
ANEXO | - Transcrigdes do Registro de IMOVEIS ...t 115

ANEXO |1 - Levantamento AerofotogrameétriCo ........coeeveviveeerersse st 117



14

1. INTRODUCAO

O Noroeste Paulista € uma regido do Estado de Sao Paulo que abrange a Mesorregido de
S40 José do Rio Preto, a Mesorregido de Aragatuba e a Microrregi&o de Lins. E formada por 153
municipios distribuidos em doze microrregides.

Possui uma area total de 50.025 quildmetros quadrados, cerca de 20% da area do estado e
equivalente a area do estado brasileiro do Rio Grande do Norte. O municipio mais populoso é Sao
José do Rio Preto, com 460 mil habitantes, seqguido por Aracatuba (200 mil), Catanduva (114 mil),
Birigui (111 mil), Votuporanga (84 mil), Lins (71 mil) Fernanddpolis (64 mil).

Localiza-se no Planalto Ocidental Paulista, com altitude variando de 300 a 700 metros
acima do nivel do mar. O dorso do planalto ocidental tem topografia bastante regular, mas os rios
que o drenam, afluentes da margem esquerda do Parana, sulcaram-no profundamente com seus
vales, dividindo-o em numerosos compartimentos alongados no sentido sudeste-noroeste,
denominados espigdes.

Em razdo desta caracteristica geomorfoldgica, as Bacias Hidrograficas dos rios da Regido
possuem elevado potencial hidroelétrico, levando, ja na época do Governo Militar, o projeto e a
instalacdo de diversas Usinas Hidroelétricas, com destaque: (a) llha Solteira, (b) Jupia, (c) Porto
Primavera (Rio Parand); (d) Agua Vermelha, (€) Marimbondo, (f) Estreito (Rio Grande); (g) Nova
Avanhandava, (h) Trés Irmdo e (i) Promissdo (Rio Tieté).

Como dito, a construgdo da maioria destas usinas hidroelétricas se deu durante o periodo
da ditadura militar no Brasil (1964-1985), época em que ndo havia grande preocupacdo ambiental
por parte do Governo e/ou consciéncia ambiental pela populacéo, tornando possivel a realizagao
das obras sem maiores entraves.

Estas obras, desde o inicio de sua construcdo, trouxeram desenvolvimento econémico,
social e infraestrutura para a Regido Noroeste do Estado de S&o Paulo, com migragdo de méo de
obra qualificada, criacéo de rodovias, portos, aeroportos e mesmo cidades inteiras (llha Solteira/SP,
Rubinéia/SP e Itapura/SP) para viabilizarem suas construgdes e opera¢des, em area originalmente
ocupada pela agropecuaria.

Em verdade, pode-se afirmar que a realizacdo destas obras modificou a regido e deram

hoje os seus contornos geograficos, politico, sociais e econdmicos.
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Além da grande importancia nacional, pelo fornecimento de energia elétrica,
regionalmente as Usinas Hidroelétricas e 0s respectivos reservatorios sao fonte de divisas para os
municipios em que estdo localizadas as usinas em si e também aqueles banhados pelos
reservatorios.

Primeiramente, é fonte de divisas pela Compensacdo Financeira pela Utilizagdo de
Recursos Hidricos — CFURH (ou “royalties”, como é mais conhecido no caso da Usina
Hidroelétrica de Itaipt Binacional) pelo uso da dgua dos rios para a geragdo de energia elétrica e
distribuidos diretamente para os estados municipios, segundo calculos da ANEEL — Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (BRASIL, 2007). Estes podem ser aplicados em saude, educacao,
seguranca, além de outros setores, conforme previsdo no artigo 20, §1°, da Constituicdo (BRASIL,
1988), e na Lei n°® 7.990, de 28 de dezembro de 1989 (BRASIL, 1989).

Também ¢é fonte de divisas porque o entorno dos reservatdrios artificiais de cumulagéo
das Usinas Hidroelétricas foi partilhado em pequenos terrenos, onde foram edificadas casas de
veraneio, permitindo assim a utilizacdo do reservatorio para esportes nauticos e pesca. Com isso, a
regido desenvolveu potencial turistico e os municipios banhados pelos reservatdrios foram
considerados “Estancias Turisticas” e passaram a receber repasses federais e estaduais. No Estado
de Sao Paulo, os repasses sdo encaminhados pelo Departamento de Apoio ao Desenvolvimento das
Estancias (DADE), 6rgao ligado a Secretaria Estadual do Turismo.

Portanto, a presenca do reservatorio e a possibilidade de sua utilizacdo sdo imprescindiveis
para o desenvolvimento regional, inclusive com melhora do indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) e a obtencéo, por parte dos municipios, de diversas certificagdes ambientais (v.g., Selo Verde
e Azul, Municipio Verde, etc.).

Contudo, anos ap6s o término da construcdo das Usinas Hidroelétricas e com a ocupagédo
antrdpica ja consolidada no entorno dos reservatorios de cumulacdo, a legislagdo (e normas
infralegais) foi sendo paulatinamente modificada, incidindo inclusive sobre fatos pretéritos. Em
prol de um discurso ambientalista, visou-se mitigar ou mesmo impossibilitar o uso das areas
lindeiras aos reservatdrios, em prejuizo dos proprietarios lindeiros e dos municipios (e municipes)
atingidos.

Atualmente, as margens dos reservatorios artificiais das Usinas Hidroelétricas sao
definidas pela legislacio como APP — Areas de Preservagio Permanente, ex vi artigos 2°, do antigo
Codigo Florestal — Lei n°4.771/1965 (BRASIL, 1965), e artigo 4°, do atual Cddigo Florestal — Lei
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n° 12.651/2012 (BRASIL, 2012). Tal definicdo impede qualquer utilizacdo da area, devendo ser
mantida inc6lume para manutencdo ou regeneracdo da cobertura vegetal, cuja finalidade é
existéncia de mata ciliar a aplacar a eroséo e assoreamento do leito do reservatério (e manutencao
de seu volume de agua, ou seja, necessidade econdmica).

Dois problemas interpretativos ou de hermenéutica juridica surgem.

O primeiro é que a ocupagdo da area € muito anterior aos diplomas normativos citados,
remetendo-se a época do Decreto-Lei n° 58/1937 (BRASIL, 1937), antiga lei de parcelamento de
solo. Assim, quando da edi¢do dos Cddigos Florestais, a ocupacdo da area ja se encontrava
consolidada, sendo certo que a lei futura ndo pode retroagir para atingir algo ja consolidado (coisa
julgada, o ato juridico perfeito e direito adquirido — artigo 5°, inc. XXXVI, da Constitui¢cdo)
(BRASIL, 1988).

O segundo é que o Codigo Florestal anterior — Lei n° 4.771/1965 (BRASIL, 1965) ndo
definiu efetivamente qual € a area ou distancia da APP, rementendo para legislacdo infralegal sua
regulamentacdo. Aqui ocorreu um conflito de competéncia normativa, pois a lei municipal e uma
Resolucdo (infralegal) federal — Resolucdo n° 302, do CONAMA (BRASIL, 2002),
regulamentaram a matéria, de modo diverso e conflitante.

Assim, o presente o estudo visa realizar uma andlise dos conflitos de interesses entre 0s
proprietarios lindeiros (protecdo do meio ambiente versus desenvolvimento, em seus diversos
aspectos) e a legislacdo a ele aplicavel na ocupado do entorno de Reservatdrios de Cumulagdo de
Usinas Hidroelétricas, com destaque a de Ilha Solteira e aos Municipios de Ilha Solteira, Santa Fé
do Sul e Trés Fronteiras, por ele banhados. Pretende-se destacar ambos o0s bens juridicos em
conflito (meio ambiente e desenvolvimento), defendendo a correlacdo e manutencdo de ambos,
com proporcionalidade e razoabilidade, como ditame do Principio do Desenvolvimento
Sustentavel.

Assim, procurou-se elaborar um histérico da ocupagdo humana na area hoje banhada pelos
reservatérios das Usina Hidroelétricas do Complexo Urubupunga (llha Solteira e Jupid), desde a
primeira matricula imobiliaria existente (Fazenda dos Ingleses na década de 30) até os atuais
“ranchos”, pequenas areas de lazer (“casas de veraneio”) e sua importancia macro econémica-
turistica para a regido, bem como a sucessdo normativa ocorrida em todo o periodo, até o0 panorama
normativo atual e os conflitos existentes (competéncia normativa, competéncia materal,

antonomias, etc.), refletidas em diversas ac¢Ges judiciais que tramitam nas Comarcas — Justica
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Estadual — e Subseces Judiciarias — Justica Federal — da regido, movidas pelo Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo e Ministério Publico Federal (Ac¢des Civis Publicas e Criminais) e a CESP
(Acdes de Reintegracdo de Posse da Cota 300 de Desapropriacéo).

Por fim, visa-se apresentar uma solu¢do com vistas ao desenvolvimento sustentavel,
permitindo uma utilizacdo da area com beneficio macro, porém resguardando e protegendo o meio
ambiente atual e para as geracOes vindouras, inclusive proponto uma distancia de APP a ser
definida em Lei (e ndo mais em diplomas infralegais), para que nao haja mais discussdo quanto a
validade hierarquico-juridica do instituto.

Com isso, espera-se contribuir para a solugdo de um impasse ambiental-social que perdura
de longa data e que se tornou um obstaculo para o desenvolvimento regional, inclusive para 0 bom
deslinde de mais de 800 (oitocentas) acdes judiciais em tramite perante a Justica Federal de
Jales/SP.



18

2. REVISAO BIBLIOGRAFICA

2.1. Evolucédo Historica

A origem da exploracédo dos recursos hidricos da Regido Noroeste do Estado de S&o Paulo
esta no convénio estabelecido, em 1951, entre 0s governos dos estados de Sdo Paulo, Goias, Mato
Grosso, Minas Gerais, Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul. O citado convénio originou,
em 1952, a Comissdo Interestadual da Bacia Parana-Uruguai (CIBPU).

Em 1955, a CIBPU contratou a firma de consultoria Edisonbras, filial brasileira da Edison
de Mildo (Italia), para elaborar estudos preliminares e anteprojetos sobre o aproveitamento da
regiao.

Na reunido anual da CIPBU, de 1955, definiu-se que seria constituida uma sociedade de
economia mista com a finalidade de realizar o aproveitamento de Urubupunga e Itapura. Em maio
de 1957, a CIPBU obteve do Governo Federal uma concessdo para que o Estado de Séo Paulo
aproveitasse a energia hidraulica do Rio Parana. O mesmo decreto federal determinava que o
Governo do Estado de Sdo Paulo constituiria a referida sociedade de economia mista com a
participacdo dos demais estados integrantes da CIBPU. Devido as dificuldades para a sua
organizagdo, somente em 3 de janeiro de 1961 foi criada a Centrais Elétricas de Urubupunga S. A.
(CELUSA), precursora da atual CESP — Companhia Energética do Estado de Sao Paulo.

A empresa ficava encarregada de estudar, projetar, constituir e operar sistemas de
producgdo, transformacdo, transmissdo e distribuicdo de energia elétrica, e de promover o
aproveitamento de outras ocorréncias no Rio Parana e seus afluentes, inclusive construir barragens
de acumulagéo, objetivando a regularizacdo da vazao dos rios, bem como a construcdo de eclusas
de navegacdo, de obras de irrigacdo, de drenagem e de protecdo de terrenos marginais (VIANA,
2012).

A area hoje ocupada pela Usina Hidroelétrica de llha Solteira, doravante denominada
UHE llha Solteira, e seu reservatorio de cumulacdo, anteriormente a 17/11/1951 pertencia, em sua
maioria, a CAIC — Companhia de Agricultura, Imigragdo e Colonizagdo S/A, conforme demonstra
as Transcri¢Bes n° 95 e 97 do Cartdrio de Registro de Imével da Comarca de Santa Fé do Sul, de
14 de julho de 1962 (Anexo I), e constituia parcela da Fazenda Sdo José da Ponte Pensa, Nucleo

Paget.
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Além desta propriedade rural, foram inundadas também terras pertencentes a Fazenda dos
Ingleses, de vasta extensdo de terras, com registro nos Oficiais de Imdveis das Comarcas de Novo
Horizonte, Monte Aprazivel e, posteriormente, Estado de Sdo Paulo, por serem as mais antigas
Comarca da regido.

A construgdo da UHE llha Solteira iniciou-se nos primeiros anos da década de 60, sendo
esta a maior UHE do Estado de So Paulo, cujo bacia hidrografica possui 375.460 km? e
reservatdrio, com 21 bilhdes de metros clbicos de 4gua, corresponde a seis ou sete vezes o volume
de dgua da Bacia de Guanabara/RJ. Em conjunto com a UHE Jupia, o Complexo de Urubupunga
(UHE llha Solteira e UHE Jupia) é considerado o sexto maior complexo hidroelétrico do mundo.

A UHE llha Solteira € uma usina com alto desempenho operacional que, além da producéo
de energia elétrica, é de fundamental importancia para o controle da tensdo e frequéncia do Sistema
Integrado Nacional (NASCIMENTO, 2009).

Além das areas rurais referidas, o reservatorio inundou também a cidade de Rubinéia/SP.
Conta a historia, inclusive em documentario do cineasta Leopoldo Nunes, que Aparecido Galdino,
lider popular religioso, conhecido como “O Profeta das Aguas”, reuniu um grupo de seguidores
para impedir a inundagdo da area urbana deste Municipio, tendo sido reprimido com violéncia por
forcas militares, e seu lider internado no Manicdmio Judiciario de Franco da Rocha.

Previamente ao inicio efetivo das construcdes, a CESP promovera estudos na area e
desapropriou terras em que seriam localizados a barragem e o Reservatdrio da UHE.

Nesse sentido, a CESP determinou o levantamento aerofotogramétrico cadastral da Bacia
de Acumulagdo de Ilha Solteira pela empresa Cruzeiro do Sul S.A. Servi¢os Aerofotogramétricos,
realizados até final da década de 60 e principio da subsequente, pelo que foram elaboradas diversas
plantas cartograficas em que se apurou — e se afirma expressamente — que toda a area hoje ocupada
pelo Reservatorio da UHE, area de seguranca e borda livre, e também a area hoje lindeira, ja na
naguela época, era utilizada para criagdo extensiva de animais (pasto) (Anexo II).

Com base nos dados obtidos, iniciou-se processo de desapropriacdo das areas que seriam
ocupadas pelo Reservatorio da UHE, consoante dispde o Decreto-Lei n° 3.365/1941 (BRASIL,
1941), ainda vigente, conhecido como “Lei da Desapropria¢do”. Para tanto, primeira medida foi a
edicdo de um Decreto Expropriatorio pelo Governo Federal (Unido) tornando a area de Utilidade
Publica e autorizando que a CESP promovesse por si a desapropriacdes necessarias; e a segunda

se deu com a efetivacdo dos pagamentos aos antigos proprietarios da area, com imissao na posse.
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As desapropriacbes foram limitadas até a cota 330 metros acima do nivel do mar,
constituindo margem de segurancga, vez que a cota maxima de operagdo da UHE llha Solteira é a
cota 327-328 metros acima do nivel do mar.

A maioria destas Desapropriacdes foram feitas de forma amigavel, com os antigos
proprietarios concordando com as avaliagdes realizadas pela propria CESP (Anexo ). Contudo,
até inicio da década de 90 ainda tramitavam a¢Ges decorrentes deste periodo, nas quais 0s antigos
proprietarios, em que pese terem perdido a posse, discutiam o valor das indenizacoes devidas.

Com a barragem das &guas do Rio Parana e do Rio Grande (UHE Agua Vermelha) — estes
sim divisas de Estados Membros da Federagao —, seus afluentes, antes pequenos corregos esparsos,
comecaram a receber dguas do Rio principal e avolumaram-se. Hoje, estes antigos cdrregos
compdem a linha média dos bragos do alveo do Reservatorio da UHE, a metros de profundidade.

Completado o Reservatdrio, a UHE llha Solteira entrou paulatinamente em operacéo entre
0s anos de 1974 e 1978.

J& no final da década de 60 e inicio de 70, com autorizagdo e incentivo das Prefeituras
Municipais das cidades banhadas pelos “grandes lagos” e também da propria CESP, os
proprietarios lindeiros ao reservatorio de cumulacdo da UHE fracionaram sua propriedade
remanescente, confrontante aquela que tinha sido desapropriada, formando loteamentos compostos
por terrenos onde foram edificadas casas de veraneios, aqui denominadas simplesmente de
“ranchos”.

Assim, se na época houvesse alguma vegetacao, era esta bastante diminuta, dado também
a pequena largura do cérrego, e restrita ao entorno daqueles pequenos filetes de dgua (ciliar), tendo
sido completamente destruida ap6s inundagdo do Reservatorio pela CESP. Todas as demais areas,
inclusive as que hoje formam os denominados “ranchos”, eram — desde antes da formacdo do
Reservatdrio — pasto, sem qualquer tipo de vegetacdo que ndo gramineas rasteiras. Como se diz no
comeércio de propriedades rurais, sempre se tratou — ja ha muito — de “terra nua”.

Os lotes eram desprovidos de qualquer cobertura vegetal, tanto que a vegetagdo que hoje
neles se encontram — arvores, inclusive de espécies nativas, e vegetacdo arbustiva e rasteira— foram
plantadas pelos proprietarios dos ranchos, compradores das areas.

Estes loteamentos tinham como limite de confrontacdo justamente a area desapropriada
pela CESP, qual seja, a cota 330 metros acima do nivel do mar, tendo assim apresentada a descri¢ao

poligonal nas Matriculas de cada um dos terrenos junto aos Cartorios de Registro de Imdveis das
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Comarcas lindeiras. Contudo, tal fato foi omitido pelos loteadores aos adquirentes dos imoveis,
aduzindo que o limite da propriedade seria a linha d’agua (e ndo a cota altimétrica mencionada).

Os proprietarios dos imoveis ditos “ranchos” passaram a ocupar a area até o limite da linha
d’agua, muitos inclusive superando este limite e instalado acessbes (forma de aquisicdo de
propriedade) e benfeitorias em areas inundadas (postes de iluminacdo, rampas de acesso a
embarcagdes, quiosques, piers e decks etc.).

A CESP, como proprietaria das areas desapropriadas, constatou a referida ocupacéo sobre
as areas desapropriadas e, por longa data, permaneceu silente.

Mais recentemente, no ano de 1.999 a CESP passou a celebrar diversos Contratos de
Concessdo de Uso a Titulo Oneroso, passando a receber contraprestagdo mensal pela eventual
ocupacdo da area. Ajustava-se o preco por volta de R$ 1.080,00 (hum mil e oitenta reais), por todo
0 periodo, como contraprestacdo e impde-se ao cessionario as obrigacdes de dar uso adequado e
conservar, em todos e irrestritos aspectos, a area. Quanto a cedente, a CESP expressamente se
obrigou a “permitir ao usuario(a) a atividade (...)”, qual seja, livre utilizacdo da area (CESP, 2000).

Este contrato, conforme sua nona clausula, teve vigéncia minima de 5 (cinco) anos. No
entanto, foi sucessivamente renovado. O longo prazo inicial de vigéncia (5 anos), bem como suas
as renovacg0es sucessivas, geraram legitima expectativa aos proprietarios lindeiras aos reservatdrios
de cumulacdo da UHESs de que o uso da area inicialmente desapropriada se encontrava garantido e
que, com o pagamento do aluguel firmado, a CESP sua postura de total conivéncia e até, por vezes,
incentivo na ocupacdo das margens de seu reservatorio.

Ademais, neste periodo havia anuéncia tacita ou mesmo expressa dos 6rgaos publicos para
a ocupacdo e utilizacdo das margens do reservatorio de cumulagdo da UHE. Importante destacar o
caso do Clube da OAB no Bairro Guanabara, Municipio de Trés Fronteiras/SP, e as margens do
reservatério, com concordancia expressa do IBAMA no Termo de Ajustamento de Conduta
celebrado entre a OAB e 0 Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, em processo que tramitou
perante a 1 Vara Civel da Comarca de Santa Fé do Sul, pondo fim a lide.

Contudo, nos anos de 2008 e 2009, ap6s 10 (dez) anos de vigéncia dos referidos contratos
de Concessdo de Uso a Titulo Oneroso, a CESP passou a ingressar com acfes judiciais de
reintegracdo de posse e demolicdo das acessdes e benfeitorias havidas nas areas desapropriadas
(até o limite da cota 330 metros acima do nivel do mar), fundamentando este seu pedido em

Relatérios de Inspegdo realizados de forma particular e unilateral pela propria CESP.
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A maioria destas a¢Ges permanecem em tramitacdo no Poder Judiciério, inclusive em
razdo da ampla recorribilidade das decisdes judiciais, contudo, algumas ja transitaram em julgado,
nas quais se firmou a obrigacdo dos proprietarios dos imoveis lindeiros em desocupar a area
desapropriada pela CESP (até o limite da cota 330), inclusive promovendo a demolicdo das
acessoes e benfeitorias havidas.

Estas acOes de reintegracdo de posse e demoli¢do promovidas pela CESP nédo tém como
causa de pedir matérias de Direito e/ou Protecdo Ambiental, mas sim unicamente a propriedade e
posse, pela CESP, da area desapropriada (tanto que se limitam a cota 330).

Além destas, foram também promovidas a¢des de cunho e fundamento ambiental pelos
Ministérios Publicos Estadual e Federal, inclusive com discussdes sobre a divisdo de atribuicoes
entre eles e competéncia das Justicas Estaduais e Federais. Inicialmente, valeram-se de
Responsabilidade Penal ou Criminal, imputando aos proprietarios das areas lindeiras aos
reservatorios diversos Crimes Ambientais, tipificados na Lei n° 9.605/98 (BRASIL, 1998); e, em
um segundo momento, valeram de Responsabilidade Administrativa, pelas Acdes Civis Publicas.

As primeiras, em sua grande maioria, terminaram com a absolvi¢do dos proprietarios dos
ranchos, enquanto as segundas permanecem em tramitacdo e, em sua grande maioria, encontram-
se suspensas por decisdo judicial apos a edi¢do do Atual Cédigo Florestal (BRASIL, 2012), como
se passara a expor em capitulo préprio e oportuno.

De qualquer forma, a instabilidade juridica causada pelo ajuizamento destas diversas
acdes (inclusive o mesmo proprietario figurando no polo passivo de trés destas agdes,
concomitantemente), além do risco de prejuizos materiais aos proprietarios pela desocupacéo,
demoligdo das acessOes e benfeitorias, e proibicdo de nova utilizagdo da area, gerou grande clamor

e prejuizos, além do prdprio proprietario, a sociedade local, como se passa a expor.

2.2. Preocupagdo Ambiental e Antropocentrismo

O meio ambiente ecologicamente equilibrado € um dos direitos fundamentais da pessoa
humana, bem assim assegurado as futuras geragdes. Por isso a preservacao e restabelecimento do
meio ambiente é questdo de importancia e relevancia contemporanea. Diversos sao 0s conceitos
atribuidos ao meio ambiente, ressaltando que o primeiro a utilizar este termo foi o francés Geoffroy

de Saint Hilaire (milieu ambiant) na obra Etudes progressives d’un naturaliste de 1835.
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Edis Milaré conceitua meio ambiente, em uma visdo do operador do direito, como “tudo
0 que nos envolve e com o que interagimos. E um universo de certa forma intangivel. A realidade
ambiental é mutante, cambiante, evolutiva. (...) A combinagdo de todas as coisas e fatores externos
ao individuo ou populacio de individuos em questdo” (MILARE, 2009, p. 55). Em razdo deste
carater universal e abrangente, Paulo Affonso Leme Machado observa que “(...) o Direito do
Ambiente seja um direito de carater horizontal, que recubra os diferentes ramos classicos do
Direito, e um Direito de interacGes, que se encontra disperso nas varias regulamentacGes”
(MACHADO, 2009, p. 54).

Dai a dificuldade de analisar, regrar, estudar e aplicar Normas de um Direito do Ambiente
ou Ambiental. Contudo, faz-se necessario um foco ou norte hermenéutico que perspassa por toda
esta universalidade, o que é dado, no ordenamento juridico brasileiro, pelo artigo 225 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Destaca-se:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. (...)
‘8§ 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patrimdnio nacional, e sua utilizagéo far-se-4, na
forma da lei, dentro de condi¢bes que assegurem a preservagdo do meio ambiente,
inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.”

Né&o ha davida que a protecdo do Meio Ambiente é, hoje, uma das maiores preocupacdes
da humanidade. Porém, o meio ambiente ndo pode ser encarado com um fim em si mesmo
(biocentrismo), mas como reflexo das necessidades humanas (antropocentrismo ambiental), das
presentes e futuras geracdes, como ditame do Principio do Desenvolvimento Sustentavel.

Trata-se de ditame presente no Relatorio Brundtland, adotado pela Conferéncia das
Nacdes Unidas em junho de 1972, em Estocolmo, dando origem a Declaracdo do Meio Ambiente,
cujos 26 (vinte e seis) principios constituem prolongamento da Declara¢do Universal dos Direitos

do Homem, que proclama:

“(...) O Homem &, a um tempo, resultado e artifice do meio que o circunda, o qual Ihe da
0 sustento material e o brinda com oportunidade de desenvolver-se intelectual, moral e
espiritualmente. (...). Os dois aspectos do meio ambiente, 0 natural e o artificial, sdo
essenciais para 0 bem-estar do Homem e para que ele goze de todos os direitos humanos
fundamentais, inclusive o direito a vida mesma. (...)” (SILVA, 2002b, p. 59)
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Quanto a posicdo do ser humano em relagdo ao meio ambiente, Celso Anténio Pacheco
Fiorillo afirma que “ndo sO6 existe uma visdo antropocéntrica do meio ambiente em sede
constitucional [art. 225, caput e § 4° CF], mas uma indissociavel relacdo econdmica do bem
ambiental com o lucro que pode gerar (...). Além disso, a vida humana s6 sera possivel com a
permanéncia desta visdo antropocéntrica — o que, obviamente, ndo permite exageros (...)”
(FIORILLI, 2009, p. 17).

A Declaracdo da Conferéncia do Rio de Janeiro — 1992 ratificou esse posicionamento na
declaragdo de seu Principio I, pelo qual “Os seres humanos constituem o centro das preocupacoes
relacionadas com o desenvolvimento sustentavel” (OLIVEIRA, 2011, p. 5).

O Supremo Tribunal Federal, em voto da lavra do Ministro Celso de Mello, firmou que a
protecdo ambiental, “(...) como um tipico direito de terceira geracdo que assiste, de modo
subjetivamente indeterminado, a todo o género humano, circunstancia essa que justifica a especial
obrigacdo — que incumbe ao Estado e a propria coletividade — de defendé-lo e de preserva-lo em

beneficio das presentes e futuras geracdes” (BRASIL, 1995a).

2.2.1. Desenvolvimento Econdmico e Meio Ambiente

2.2.1.1. Principio do Desenvolvimento Sustentavel e a Internalizacdo de Externalidades

Negativas

Vinte anos depois da Declaracéo de Estocolmo (supra), a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro de 3 a 14 de junho de
1992, adicionou formalmente a baila o Principio do Desenvolvimento Sustentavel.

Este Principio foi reafirmado na Cupula Mundial sobre o Desenvolvimento Sustentavel
(CMDS), conhecida como “RIO+10”, ocorrida entre 26 de agosto e 4 de setembro de 2002, em
Johannesburgo, Africa do Sul, resultando em dois documentos: (a) Declaracéo Politica e (b) Plano
de Implementagdo, ambos com o tema “O Compromisso de Johannesburgo por um
Desenvolvimento Sustentavel” (SEIFFERT, 2010, p. 18).

Na Conferéncia das Nag¢Ges Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel, conhecida como
“R10+20”, ocorrida na cidade do Rio de Janeiro, de 13 a 22 de junho de 2012, marcou-se 0s vinte

anos de realizagdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
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(Rio-92) e contribuiu para definir a agenda do desenvolvimento sustentavel para as proximas
décadas.

O objetivo da Conferéncia foi a renovacdo do compromisso politico com o
desenvolvimento sustentavel, por meio da avaliacdo do progresso e das lacunas na implementacao
das decisGes adotadas pelas principais cUpulas sobre o assunto. A Conferéncia teve dois temas
principais: (a) A economia verde no contexto do desenvolvimento sustentavel e da erradicacdo da
pobreza; e (b) A estrutura institucional para o desenvolvimento sustentavel, com enfoque nas
politicas publicas a serem adotadas para as proximas décadas.

Parte-se da premissa de que crescimento econdmico ndo implica necessariamente em
desenvolvimento, mas simplesmente na expansao da escala de produgéo. Desenvolvimento surge
da necessidade de tratar o capital material diferentemente do capital humano. O desenvolvimento
sustentavel constitui-se na adogdo de um padrdo de desenvolvimento requerido para obter a
satisfacdo duradora das necessidades humanas, com qualidade de vida (SEIFFERT, 2010, pp.
21/27).

Neste esteio, o Principio do Desenvolvimento Sustentavel remete a ideia de Utilitarismo,
criada por Jeremy Bentham, porém na forma posteriormente desenvolvida por John Stuart Mill e
seu “Principio da Utilidade”.

John Stuart Mill (1806-1873) usou o “Principio da Utilidade” de forma original,
estendendo seu uso aos mais diversos aspectos da sociedade, do qual agora se vislumbra também
o ambiental. O Principio da Utilidade tem como base o0 “principio da maior felicidade, ou seja,
quando uma acdo gera felicidade estd correta, quando gera infelicidade esta incorreta
(BAVARESCO; KONZEN; SANTOS, 2011). Assim, o Desenvolvimento, quando sustentavel,
devera trazer a maior felicidade possivel as presentes gera¢des, mas também a permitindo as futuras
(cf. Principio da Dignidade da Pessoa Humana — art. 1°, inciso Ill, da Constitui¢do) (BRASIL,
1988).

Isto implicara no uso racional e eficiente, ao maximo, apesar do alto grau de entropia
humana, dos fatores de producao, dos recursos naturais (matérias primas e insumos produtivos) e
sociais (méo de obra) (SEIFFERT, 2010).

P&e-se, no Principio do Desenvolvimento Sustentavel (de cunho utilitarista), o cotejo e a
correlacdo entre dois direitos humanos fundamentais: (1) o direito ao desenvolvimento, em todos

0s seus aspectos (humanos, sociais, econdmicos etc.) e (2) o direito a uma vida saudavel, para as
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atuais e futuras geracOes, o que deve ser sopesado e satisfeitos pelos Estados com
proporcionalidade (SILVA, 2002b).

A Proporcionalidade ou Razoabilidade, “utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade
das restricdes de direitos — (...) equilibrio na concessédo de poderes, privilégios ou beneficios - (...),
consubstancia uma pauta de natureza axioldgica que emana diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e
valores afins; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretacéo para todo
o0 ordenamento juridico” (LENZA, 2010, p. 138).

Ademais, é técnica juridica de ponderacdo de Principios, diante de uma dada situagéo,
concreta, em que se fara um juizo de valor (axioldgico) para se atingir, naguele caso concreto, qual
Principio se destaca e se aplica (juizo deontoldgico), sem que isso signifique a revogacdo do
Principio preterido.

Neste sentido, é perfeitamente possivel que haja Principio, inicialmente conflitantes ou
antagdnicos, convivendo em um mesmo ordenamento juridico. Cabe ao Operador do Direito, pela
técnica de Proporcionalidade, selecionar aquele que melhor se adeque ao caso concreto. Podera,
inclusive, fundamentar a decisdo com base nos dois Principios em tese conflitantes, proferindo sua
decisdo por equidade.

Tanto assim que, pelo Principio da Harmonizag¢do ou Concordancia Pratica, cabera aos
operadores do direito (e interpretes constitucionais, considerada uma sociedade aberta) evitar o
sacrificio (total) de um principio em relacdo a outro em choque. Joaquim José Gomes Canotilho
explica que isso se deve a “(...) ideia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenca
hierarquica) que impede (...) o sacrificio (...) e impde o estabelecimento de limites e
condicionamentos reciprocos de forma a conseguir uma harmonizagdo ou concordancia pratica
entre os bens” (LENZA, 2010, p. 136).

Por isso, pode-se dizer que, atualmente, o Principio da Proporcionalidade opera a fungédo
de “Sobre Principio”, pois € um Principio que se dedica a aplicacdo dos demais Principios. O
principio da proporcionalidade traduz a busca do equilibrio e harmonia, da ponderacédo de direitos
e interesses a luz do caso concreto como melhor forma de aplicacdo e efetivacdo destes mesmos
direitos (CAMPOS, 2004).

Deste modo, pela ponderacdo, proporcionalidade, razoabilidade e mesmo da equidade,

ndo existe nenhuma contradigdo entre (a) direito a desenvolvimento e (b) protecdo ambiental, em
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busca de uma vida saudavel, pois estes direitos e principios devem ser amoldados as circunstancias
concretas (com proporcionalidade e razoabilidade). Esta ponderacdo - pautada pela
proporcionalidade — € o cerne do Principio do Desenvolvimento Sustentavel.

De qualquer forma, tal ponderacdo é assunto interno aos Estados que, por terem que
satisfazer a esses dois direitos humanos dos seus povos, “tém o direito soberano de explorar seus
proprios recursos segundo suas proprias Politicas do Meio Ambiente e Desenvolvimento”, desde
que ndo causem danos ao meio ambiente de outros Estados (Principio 2 da Conferéncia Ri092)
(SILVA, 2002b, p. 64).

Aos Estados (estruturado por suas ConstituicGes) cumpre encontrar equilibrio entre o
desenvolvimento econdmico sem prejudicar o meio ambiente das proximas geracdes, num afa real
de evitar a famigerada ditadura das geracfes — tdo falada no positivismo historico — também a
protecdo ambiental, para que as presentes ndo gerem um determinismo ambiental prejudicial as
futuras.

Assim, a prote¢do do meio ambiente, como trazido pelo Direito Ambiental Constitucional,
coteja a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso I1l, da CF88), pois a preocupacao — do bem-
estar — ambiental é garantir uma vida digna, saudavel e segura (cf. Principio da Utilidade, supra).

A finalidade ¢é propiciar pleno desenvolvimento da personalidade humana. Tanto assim
que a protecdo ambiental tutela a dignidade da pessoa humana néo apenas de forma direta (numa
acepcgdo arcadista do fugere urbem), mas também visando o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico para incremento da qualidade de vida do ser humano. Dai porque previsto no artigo
170, da CF88, que trata justamente da ordem econdmica nacional. Porquanto, também a
preocupacdo ambiental é reflexo da economia global (e ndo um fim em si mesmo).

Culmina tal realidade capitalista na ideia principal de assegurar a existéncia digna da
pessoa e (acesso) dos meios de produgdo. Com isso, o Principio do Desenvolvimento Sustentavel
ndo visa acabar com a atividade econdmica, mas minimiza-la, mantendo-a mesmo sabendo que ela,
por muitas vezes, representa degradacdo ambiental.

Nesta ordem, importante destacar os instrumentos que a Economia e o Direito pdem a
disposicao dos legisladores na adocao e concretizagdo de politicas publicas ambientais, tendo como
norte o desenvolvimento sustentavel (desenvolvimento com manutencdo de recursos naturais para
as futuras geracoes).

A consideracao da dimensdo econdmica, associada as questdes ambientais, representa um
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imperativo. Ela é essencial para a formulacgdo das politicas publicas, das diretrizes para atuacdo do
governo, das empresas e dos cidaddos. A economia ambiental considera a escassez dos recursos e,
nos recursos ambientais, sua ndo renovacdo (a0 menos em um lapso curto de tempo, considerado
abrevidade da vida humana e das geracdes). Por isso, faz-se necessario um uso mais racional destes
recursos, o que na Economia se pela precificacdo (resultado das leis da oferta e demanda por
produtos), incluindo os custos ambientais no preco final dos produtos.

Todo bem, servico ou produto (e bem, tecnicamente, é tudo que possui valor econémico
e mercado) gera efeitos a sociedade, desde seu processo produtivo, sua comercializagdo ou
utilizacdo final. Estes efeitos além do proprio bem, externo a eles, sdo chamadas de Externalidades.
Estas Externalidades podem ser positivas, quando o bem (ou sua producdo) gera um beneficio
externo benéfico a sociedade; ou negativas, quando o bem (ou sua producéo) gera um maleficio a
sociedade, sem que os custos destes maleficios sejam incorporados ao pre¢o do produto.

Mari Elizabete Bernardini Seiffert explica que:

“Externalidade “é vista como fato inquestionavel de que qualquer atividade que afete, de
modo favoravel ou desfavoravel, outras atividades ao longo do processo produtivo’ (...)
pode ser analisado sob aspecto tecnol6gico ou monetério. Constitui-se em um custo ou
beneficio imprevisto de producio [e] consumo que afete outros que ndo o produtor ou [0]
consumidor. Pode ser de natureza positiva ou negativa (...) quando no preco do bem
colocado no mercado ndo inclui os ganhos e as perdas sociais resultantes de sua producéo
ou consumo” (SEIFFERT , 2010, pp. 69/70).

Pode-se dizer que um bem que gere Externalidade Positiva, ndo incluida em seu preco
final, sera sempre um produto “barato” para a sociedade; enquanto que um produto que gere
Externalidade Negativa, cujos custos de reparacdo ndo se encontram incluidos no seu prego, sera
sempre um produto “caro” para a sociedade, pois esta devera deslocar recursos (sempre escassos)
de outras areas (igualmente carentes) para reparacdo dos prejuizos (sociais, ambientais, etc.)
causados por aquele determinado bem.

Por isso, busca-se a internalizacdo das Externalidades Negativas (impactos ambientais) do
bem em seu preco (incluir os custos externos ao preco do produto). E forma de fazer os custos
socioambientais da atividade econdmica sejam integrados ao processo produtivo.

Com a internalizagdo das externalidades negativas no preco do produto, este tornar-se-a
automaticamente mais elevado, o que reduz o interesse dos agentes de mercado (“consumidores”)

por este bem. Assim, naturalmente, reduz sua demanda e, consequentemente, sua oferta ao que ¢
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estritamente necessario (Otimo de Pareto) ou mesmo o retira de mercado, reduzindo ou pondo fim
as Externalidades Negativas (maleficios).

A partir desta analise casuista aos bens (produtos e servigcos) do mercado, as Politicas
Publicas (econdmicas, sociais e juridicas) devem priorizar aqueles bens que geram Externalidades
Positivas a sociedade, bem como promover meios de internalizar (incluir) nos pregos dos bens 0s
custos de correcdo das Externalidades Negativas por eles geradas.

O ideario macro econdmico a fundamentar a tese € a obtenco, no mais possivel, do Otimo
de Pareto, pelo qual se busca a maior eficiéncia possivel para determinado agente de mercado
(concorréncia perfeita — grande quantidade de bens disponibilizados, grande quantidade de
fornecedores destes bens, precos condizentes com as externalidades positivas e negativas geradas
e efetiva demanda), porém sem prejudicar a terceiros (individuo ou coletividade).

No entanto, ndo se pode deixar de criticar, a politica de inclusdo do custo ambiental
(externalidade negativa) nos precos dos bens, pois acaba gerando um aumento exacerbado dos
precos, gerando pressdo inflacionaria também aos bens sem custos ambientais. Por isso, Politicas
Publicas mais eficientes priorizam bens dotados de Externalidades Positivas, o0 que no Direito
corresponde ao instituto juridico da Funcdo Social, como norte de interpretagdo e aplicacdes de
outros institutos juridicos postos (bens, posse, propriedade, empresa, servicos, faléncia, familia

etc.), que se passa a expor.

2.2.1.2 Fungdo Econdmica, Social e Ambiental da Propriedade

No Estado Liberal (século XVIII) fazia-se a distingdo entre a esfera das relagdes
econdmicas e a esfera das relacdes politicas, entre sociedade civil e Estado, com nitida dicotomia
entre o direito privado e o direito publico. Este tratava apenas do Estado e Governo, e suas relagdes.
As normas estatais protetoras do individuo buscavam apenas assegurar a liberdade econdmica,
protegendo o cidaddo contra o proprio Estado. O direito privado, por vez, disciplinava a sociedade
civil, as relagBes juridicas entre os cidaddos e o mundo econdmico, sob a concep¢do do
individualismo, do liberalismo econdmico e da propriedade privada absoluta, com exclusdo de
qualquer intervencdo estatal.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social se deu com o reconhecimento das

desigualdades sociais e a necessidade de garantir os direitos individuais e os direitos sociais aos
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cidaddos. O Estado, antes voltado a conferir eficicia a liberdade econdmica, passou a intervir no
processo econdmico para estabelecer relagdes sociais mais justas.

Nas ultimas décadas, percebe-se uma interagao entre o publico e privado, com superacdo
desta dicotomia classica, e, atualmente, cada vez mais o Estado se utiliza dos institutos juridicos
(mesmo dos preexistentes) de direito puablico na esfera e relagdes individuais (“publiciza¢do ou
constitucionalizagdo do direito privado”), em prol da efetivagdo dos direitos fundamentais e da
reducdo das desigualdades havidas entre os individuos (inclusive para fins de protecdo ambiental).

Nas palavras de Gustavo Tepedino, tratam-se:

“De novos pardmetros para a defini¢éo da ordem publica, relendo o direito civil & luz da
Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores nédo
patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da sua
personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento deve se
voltar a iniciativa econdmica privada e as situagdes juridicas patrimoniais” (JELINEK,
2006).

Da Constitucionalizacdo do Direito Civil decorre a migracéo, para o &mbito privado, de
valores constitucionais, dentre os quais o principio da dignidade da pessoa humana. O ser humano
(a dignidade da pessoa humana), e ndo mais o patrimdnio, recoloca-se no centro das preocupagoes
do Direito Civil. Interesses e direitos de natureza pessoal antepdem-se a direitos e interesses
patrimoniais, 0 que supde que na hierarquia de valores a pessoa humana prevalece sobre o interesse
econdmico (individual).

Nesta linha, Duguit (inicio do século XX) sustenta que a propriedade ndo tem mais um
carater absoluto e intangivel e que o proprietario, pelo fato de possuir uma riqueza (propriedade),
deve cumprir uma funcéo social (JELINEK, 2006).

Nesta linha de raciocinio, o conceito de Funcdo Social da Propriedade se aproxima — e
mesmo se assemelha — ao conceito de Externalidade Positiva (ainda que este limitado a uma analise
monetaria), pelos quais os bens devem gerar beneficios sociais a terceiros e a coletividade, desde
a sua producao a sua utilizacdo, sem o qual a propriedade sequer se justifica (individualmente). A
propriedade, assim, deve ser analisa sob a Otica Utilitarista e tem sua importancia dada ndo pela
sua existéncia, mas sim pelos efeitos, utilidade e, quica, felicidade que gera a coletividade.

A Constituicdo de 1988 positivou a unido indissociavel entre a propriedade e a sua fungéo
social ao arrolar o direito de propriedade dentre os direitos e garantias individuais fundamentais e,

logo em seguida, agregar a funcdo social (art. 5°, inc. XXII e XXIII). Também quando trata da
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ordem econdmica e elege seus principios, destaca a propriedade privada e, sucessivamente, a
funcdo social da propriedade e a defesa do meio ambiente como principios da ordem econdmica
(art. 170, inc. 11, 111 e V1) (BRASIL, 1988).

Importante mencionar, inclusive para fins de justificar o Ativismo Judicial e imposigao de
medidas ambientais ao Estado em prol dos proprietarios de areas lindeiras aos reservatérios de
cumulacdo da UHE, Diego de Figueiredo Moreira Neto, a respeito do artigo 170, da CF, entende
que no “artigo de abertura dos principios gerais da atividade econémica, deveriam vir os dados
teleoldgicos: quais as finalidades a que visa o Estado ao intervir na ordem econdmica. (...) Séo,
ainda, finalidades da intervencdo do Estado na ordem econdmica: a existéncia digna da pessoa
humana, (...) a defesa do meio ambiente, (...) através de sua realizagdo pratica assegura-se a
prevaléncia de principios que lhe sdo insitos (...)” (MUKAI, 1994, p. 28).

Toshio Mukai explica que:

“(...) Ha& de compatibilizar todos os principios elencados nos art. 170, posto que resulta
dessa compatibilizagdo, exatamente, 0 cumprimento do principio maior que a Constituicao
brasileira de 1988 contempla: o da democracia econdmica e social. Nesta
compatibilizacdo, tendo em vista o principio da proporcionalidade dos meios aos fins, ha
que estar presente a ‘obrigacdo de ponderagdo’ dos interesses contrapostos. (...) Dado que
os Principios da Ordem Econdmica estdo em pé de igualdade, nomeadamente os da
garantia da propriedade privada (com sua funcdo social) (...) e 0 da defesa do meio
ambiente, o problema que agora se coloca é o da compatibilizacéo entre eles, para que
todos sejam observados” (MUKALI, 1994, p. 31).

No dizer de Joaquim José Gomes Canotilho, “(...) o principio da democracia econémica e
social contém uma imposicdo obrigatoria dirigida aos 6rgdos de diregdo politica (legislativo,
executivo), no sentido de desenvolverem uma atividade econdmica e social conformadora,
transformadora e planificadora das estruturas socioeconomicas (...)” (MUKAI, 1994, p. 29).

Ressalta-se que o caput do artigo 170, da CF, é expresso em permitir que o Magistrado,
no caso concreto formule sua decisdo, em omissdo normativa, com razoabilidade,
proporcionalidade e equidade, inclusive com fins de efetivacdo de politicas publicas (ativismo
judicial).

A Constituicdo traz outras situacfes em que expressamente o Principio da Funcdo Social
da Propriedade deve ser levado em conta, especificamente (a) a propriedade urbana (arts. 156 e
182, CF), com respeito ao Plano Diretor, nos termos do Estatuto da Cidade — Lei n® 10.257/2001
(BRASIL, 2001a), e (b) a propriedade rural (arts. 184 e 185, CF).
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Verifica-se que se agregou ao direito de propriedade o dever juridico de agir em vista do
interesse coletivo, ou seja, o direito subjetivo do proprietario privado foi submetido ao interesse
comum, imprimindo-lhe o exercicio de uma fungdo social, voltada ao interesse coletivo.

No plano infraconstitucional, defende Tartuce (2002), o Caodigo Civil, no artigo 1.228, §
1°, ndo s6 reafirma a funcgdo social da propriedade acolhida no art. 5°, XXII e XXIII e artigo 170,
I11, todos da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), vai mais além, prevendo ao lado da
funcéo social da propriedade a sua funcéo socioambiental para protecdo da flora, da fauna, da
diversidade ecoldgica, do patrimdnio cultural e artistico, da aguas e do ar, enfim, tudo de acordo
com o que prevé o artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 e a Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente — Lei n°®6.938/81 (BRASIL, 1981).

Neste esteio, cada vez mais vao surgindo medidas restritivas ao direito de propriedade,
impostas pelo Estado em prol da supremacia dos interesses difusos e coletivos. Assim, o direito
de propriedade esbarra na sua funcédo social e socioambiental, no interesse publico, no principio
dajustica social (art. 3°, 111, CF) e na protecdo do bem comum e, para tanto, sua utilizacdo (parcial)
pode — e deve — ser limitado pelo Estado.

Contudo, a expressdo funcdo social passa por uma ideia operacional, impondo ao
proprietario ndo somente condutas negativas, mas também positivas a cargo do proprietario. A
funcéo social mais que aceita, requer a promulgacdo de regras impositivas, que estabelecam para
0 proprietario obrigacdes de agir, na forma de comportamentos ativos na dire¢do do proveito social.

A fungdo socioambiental ndo constitui um simples limite ao exercicio do direito de
propriedade, pelo qual o proprietario pode fazer tudo aquilo que nédo prejudique a coletividade e 0
meio ambiente. Vai mais além e autoriza que se imponha ao proprietario comportamentos
positivos, no exercicio do seu direito, para que a sua propriedade concretamente se adeque a sua
fungao.

Logo, o principio da funcdo social da propriedade pode ser resumido em trés formas
distintas de incidéncia sobre o direito de propriedade: (a) privacao de determinadas faculdades; (b)
obrigacdo de exercitar determinadas faculdades, e (c) complexo de condi¢fes para o exercicio de
faculdades atribuidas (JELINEK, 2006).
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2.2.2. Da Privagdo de Certas Faculdades e da Obrigacdo de Exercitar Determinadas

Faculdades

A funcdo social impde ao proprietario condutas negativas (abstencGes), que subtraem
faculdades atribuidas ao direito de propriedade. Essa privagdo ndo nega o direito de propriedade, e
sim traca 0s contornos do proprio direito de propriedade, dentro de uma perspectiva que busca,
axiologicamente, um ponto de equilibrio entre o convivio social (e ambiental) e a gestdo da
propriedade (proporcionalidade).

Neste esteio, a obrigacdo de ndo fazer (imodificabilidade) em &rea de preservacao
permanente (APP). Contudo, desde o Cadigo Florestal anterior (BRASIL, 1965), tal proibicao nao
é absoluta, pois previa a excepcional possibilidade de supressdo de vegetacdo em APP quando
necessaria a execucao obras, planos, atividades ou projetos de utilidade publica ou interesse social
(art. 1°,82°% inc. IV e V).

Tais disposi¢bes foram mantidas no Atual Codigo Florestal (BRASIL, 2012),
precipuamente na definicdo de APP (art. 4°) e na possibilidade de sua utilizag&o sustentada (arts.
8°e 9°).

Contudo, esta limitacdo decorrente da Funcdo Social da Propriedade ndo se confunde com
Limitacdes Administrativas ao Direito de Propriedade, pois ndo decorrem do Poder de Policia
estatal, como se expora abaixo.

Ainda, a fungdo social atua principalmente pela via de prestacdes positivas a cargo do
proprietario. A funcdo social reclama regras impositivas, que estabelecam para o proprietario
obrigag0es de agir, na forma de comportamentos ativos na dire¢ao do proveito social.

Porém, a legislacdo traz ainda poucas imposi¢Oes de condutas positivas, perdendo

importante instrumento na protecdo ambiental.

2.2.2.1 Complexo de Condigdes para o Exercicio de Faculdades Atribuidas

A criacdo de um complexo de condicOes para que o titular do direito de propriedade possa
exercer seus poderes € também forma tipica do principio da funcao social. A validade e a eficacia
dos atos praticados pelo proprietario sdo subordinadas a observancia de determinados pressupostos,

a depender do ato proibido ou imposto, e 0 ndo atendimento desses pressupostos pode justificar,
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em Gltima analise, até a perda do bem.

Na propriedade urbana, cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor (art. 182, 82°, CF). Na propriedade
rural, cumpre sua fungcdo social quando se torna produtiva, em suas acepg¢des, sub pena de
desapropriacgéo (arts. 184 a 186, CF).

N&o basta que o cumprimento da funcdo social da propriedade imponha condutas
negativas (abstengdes) ou condutas positivas ao proprietario, impondo requisitos ou penalidades.
E necessario que se dé efetivas condigbes legais, juridicas, faticas e materiais para que o
proprietario possa, entdo, realiza-las, a cargo do prdprio Estado, em razdo da Primazia do Interesse
Publico (interesse publico primario e secundario) e por expressa disposicdo do ja citado artigo 225,
da Constituig&o.

Fundamento fatico para tanto, decorre da imposicdo de medidas em face apenas do
proprietario € transferir unicamente a ele, muitas vezes sem condi¢des técnicas, econémicas ou
financeiras, o 6nus de promover beneficios (sociais, econémicos e/ou ambientais) a toda a
coletividade. Ora, se os beneficios sdo sociais (além do proprio proprietario), necessario se faz a
participacdo Estatal para conjugar esforgos na realizagdo destes beneficios.

Fundamento juridico, por vez, decorre da famigerada Teoria dos Poderes (e deveres, diga-
se) Implicitos na Constituicdo e demais normas infraconstitucionais, muito citada no STF para fins
de imposi¢do e cumprimento de Politicas Publicas aos demais Poderes Constituidos.

A Teoria dos Poderes Implicitos estabelece que a outorga de competéncia expressa a
determinado 6rgdo estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgdo, dos meios
necessarios a integral realizacao dos fins que Ihe foram atribuidos. Isso porque caberdo aos Poderes
Constituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario), em todas as esferas (Federal, Estadual,
Municipal e Distrital), e os as Autoridades Publicas (destes Poderes) garantir o maximo de
efetividade as normas constitucionais (e, quica, infraconstitucionais), consoante os ditames do
Principios da Maxima Efetividade (LENZA, 2010, p. 138) e Forca Normativa da Constituicao
(LENZA, 2010, p. 76).

2.2.2.2. Ativismo Judicial e Judicializacao das Politicas Publicas

Ndo se desconhece que tais instrumentos juridicos se referem a hermenéutica
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constitucional, no entanto, nada impede, pelo contrério, a sua aplicagdo em normas de efetiva
execucdo pratica, tento em vista o atual posicionamento do Poder Judiciario como efetivador de
Politicas Publicas, fendmeno recente do Neoconstitucionalismo chamado de Ativismo Judicial.

Pedro Lenza explica que:

“(...) E preciso identificar os mecanismos de sua concretizago e, nisso, além do papel da
sociedade, (...) o Poder Judiciario tem uma importante missdo, realizando a
implementacédo das efetividades das normas constitucionais (...) e, assim, a consagragdo
da importante figura do ativismo judicial. (...) Ecio Oto Ramos Duarte define o
Neoconstitucionalismo partindo de uma nova visdo constitucional, buscando dar a ela
sentido e, assim, superando 0 seu carater meramente retdrico, encontrando mecanismos
para areal e efetiva concretizacéo de seus preceitos” (LENZA, 2010, p. 76).

Luis Roberto Barroso destaca que:

“(...) Desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior parte dos paises
ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espaco da politica majoritaria, que
€ aquela feita no dmbito do Legislativo e do Executivo (...). O ativismo judicial (...)
expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir aléem do
legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar (sic) 0 processo
politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de
produzir consenso (...)” (BARROSO, 2008).

Nesta linha de raciocinio, atualmente, o Poder Judiciario assume posi¢do de efetivador de
Politicas Publicas previstas nas normas constitucionais (Constituicdo Dirigente, no conhecido
termo de Joaquim José Gomes Canotilho) e infraconstitucionais, diante da inacdo dos demais
Poderes Constituidos.

No caso analisado sobre propriedades lindeiras ao Reservatorio de cumulagdo da UHE
Ilha Solteira, com aplicacdo as demais, percebe-se que o dnus ambiental tem recaido unicamente
sobre 0s atuais proprietarios desta area, mesmo que, no passado o impacto ambiental tenha sido
causado por entes estatais (CAIC, CESP, Prefeituras etc.).

O Estado, atualmente, impde a tais proprietarios obrigacdes restritivas (abstencdes, seja
decorrente da Funcdo Social da Propriedade, seja Limitacdo Administrativa) e ativas
(recomposicdo) da &rea, porém nao oferece a estes proprietarios nenhum meio técnico ou
econdmico para viabilizar tais imposi¢fes (omissivas e comissivas), 0 que, por si, também gera
violacdo & Funcéo Social da Propriedade.

Caberad ao Poder Judiciario, quando instado pelas Func¢des Essenciais a Justicas



36

(Ministério Publico e Advocacia) promover a efetivagdo de politicas publicas determinando a
atuagdo participativa e cooperativa do Poder Publico, em todas as suas esferas, fornecendo recursos
e meios técnico-financeiros para protegdo ambiental do entorno dos Reservatdrios do Cumulagéo
das UHE.

2.2.3. Diferenca entre Impactos Ambientais e Danos Ambientais

Para nortear a cria¢do das Politicas Publicas Ambientais, inclusive como forma de limitar
a atuacao dos Poderes Constituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario), importa trazer a baila
dois conceitos importantes das ciéncias ambientais, (1) Impacto Ambiental e (2) Dano Ambiental,
apresentando a correlacdo entre eles e as dificuldades de suas delimitagGes. Pretende-se aqui
desmistificar a ideia de que toda e qualquer intervencdo humana significa prejuizo ao meio
ambiente e que a andlise (existéncia) e quantificacdo deste eventual prejuizo deve ser macro
(ambiental, social, econdmica, politica, etc.).

O conceito de (1) Impacto Ambiental, conforme a Resolucéo n° 01/86 do CONAMA:

“Qualquer alteracdo das propriedades fisicas, quimicas e bioldgicas do meio ambiente,
causada por qualquer forma de matéria ou energia resultante das atividades humanas que,
direta ou indiretamente, afetam a salide, a seguranga e o bem-estar da populagao; as
atividades sociais e econdmicas; a biota e a qualidade dos recursos ambientais” (BRASIL,
1986).

Impacto Ambiental é um conceito fatico, pois chama-se Impacto toda e qualquer alteracao
ambiental causada pelo homem. N&o é um conceito axioldgico, ndo depende de valorizagdo. Ou
seja, para fins de conceituar Impacto Ambiental, ndo se analisa se a intervencao € certa ou errada,
boa ou mal. Apenas se houve ou ndo intervencdo. Contudo, ap6s a constatacdo do Impacto
Ambiental, é sim possivel fazer uma analise valorativa macro.

Conforme o inciso Il do artigo 6° da Resolugdo n°® 01/86 do CONAMA, o Impacto
Ambiental pode ser (1.1) Positivo (trazer beneficios) ou (1.2) Negativo (adverso), e pode
proporcionar beneficios ou énus (ambientais, sociais, econdmicos, etc.). Portanto, a existéncia de
Impacto Ambiental, por si, ndo é nocivo ao Meio Ambiente e/ou Sociedade, podendo ser, ao

contréario, positivo, resultando em ganhos ambientais, sociais e/ou econdmicos.
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Ja Dano, por vez, é prejuizo. Conforme Eloy Fenker, “(...) A expressdo dano ambiental
(...) é utilizada para designar tanto as alteracdes nocivas como efeitos que tal alteracdo provoca na
salde das pessoas e em seus interesses.” Prejuizo corresponde a um desequilibrio. Ora
desequilibrio pressupde uma balanga ou balangco para mensuracdo, pois prejuizo decorre do
confronto entre Custo e Beneficio, entre Receita e Despesa, ndo sendo um conceito direto, absoluto
(FENKER, 2007).

Sendo assim, Dano Ambiental € um conceito complexo e relativo, pois € uma resultante
de impactos positivos e negativos, ambivalente, com considera¢des e variantes sociais e
econdmicas, e ainda, na area ambiental, vinculado aos conceitos de degradacdo e poluigdo previstos
no artigo 3°, incisos Il e Ill, da Lei n°® 6.938/81 (BRASIL, 1981). Por isso, Impacto Ambiental
Negativo, por si, ndo é dano. Degradacdo ndo € dano, é impacto. Polui¢do ndo é dano: é impacto.
Dano ¢ a resultante de todos os impactos, quando o referido somatério de impactos (positivos e
negativos) for negativo.

Para analise dos Impactos Ambientais (positivos ou negativos) e sua eventual resultante
(ou somatdria) em Dano Ambiental, € preciso considerar que Agdo Antrdpica é a acdo do homem
sobre a natureza, de forma a alterar sua condicdo natural. Alteracdo ambiental é toda alteracdo
produzida pela atividade humana ao atuar sobre a natureza, que modifica sua condi¢éo original (ou
natural). Esta acdo pode resultar em Dano Zero, que € a inexisténcia de dano, sob o ponto de vista
econdmico, social e ambiental, quando apreciado em relagdo ao contexto de vida do ser humano
no momento de sua pratica. Mesmo diante de Impactos Negativos, o beneficio para a sociedade
(Impactos Positivos) € igual ou superior ao Impacto (Negativo).

Em toda atuagdo humana existem riscos. Na atuagdo ambiental ndo poderia ser diferente.
Em principio, o risco é da sociedade, ao necessitar um bem ou servico. No entanto, cada individuo
é responsavel pela sua atuagdo e corre riscos. A teoria do risco exige um célculo de probabilidade
estatistica e consideracdes econdmicas de tratamento do risco. Neste ponto é clara a li¢do de Eloy

Fenker:

“A partir dai, 0 que se verifica é que os profissionais envolvidos com a utilizagao da
legislagdo ambiental passam a ter de lidar com probabilidades na aplicagéo do Direito
Ambiental e os juizes, principalmente, passam a ter de tomar decisdes nos processos com
base nessas mesmas probabilidades, o que contraria a formagao tradicional dos juristas de
uma forma geral e dos juizes em especial, como sabido bastante apegada a ideia de
seguranga e certeza juridicas” (FENKER, 2007).
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Nesse sentido, os Impactos (Negativos) podem ser: (1) Impacto Inevitavel; (2) Impacto

de Reparabilidade Desnecessaria; e (3) Impacto de Reparabilidade Necessaria.
2.2.3.1. Impacto Inevitavel e Necessario

Uma vez que a Sociedade necessita de bens ou servicos, ha de arcar com 0s énus ou custos,
sejam eles econdmicos, sociais ou ambientais. Sdo inevitaveis os impactos que precisam ocorrer,
sem 0s quais 0 objetivo de acesso ao recurso natural ndo poderia ser atingido (v.g., para retirar um
mineral precisa-se retirar a cobertura do solo, movimentar a terra; sem derrubar a arvore ndo se
pode construir a residéncia ou a rodovia, etc.).

S&0 necessarios aqueles que sdo praticados para atender uma necessidade social do ser
humano, impossivel de outra forma (v.g., 0 beneficio social de utilizacdo de um mineral para
construcao de um equipamento de tratamento de saude é maior do que o custo do impacto ambiental

praticado).

2.2.3.2. Impacto de Reparabilidade Desnecessaria ou de Baixa Significancia

E impacto negativo justificado por impacto positivo. E impacto que ndo é dano, impacto
inerente, impacto contextual, ou impacto eticamente justificado, impacto inevitavel e necessario
(v.g., preparar um terreno para plantar o alimento, etc.), ou seja, ainda que seja um impacto, é de

baixa relevancia ou significancia para o contexto ambiental.

2.2.3.3. Impacto de Reparabilidade Necessaria

Todos os danos (diferenca entre custo e beneficio, ou resultado entre impactos negativos
e positivos) ndo aceitos pela sociedade deveriam ser reparados. Dependem, entretanto, de
consideragdes técnicas, econdmicas e legais, quanto a forma de reparacao: (1) Reconstituicdo da
Condicdo Original (reconstituir o ambiente original, denominando-se genericamente de
recomposicdo da degradacdo ambiental, segundo a melhor tecnologia disponivel); (2)
Compensacdo (quando a reconstitui¢do da condigdo original ndo é possivel, faz-se a entrega de

outro bem ou recurso, em substituicdo aquele degradado, que tenha o equivalente valor econémico,
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social ou ambiental); (3) Pagamento em Moeda (pagamento ao Estado em espécie, que utilizaria
este recurso para promover e melhorar as condi¢des ambientais em outro local); (4) Implementacédo
de Melhoria Ambiental ou Social em outro Local (forma de compensar a degradacao é a melhoria
em outro local, criagdo de uma Reserva Natural de Preservacdo Permanente — RPPN); (5) Beneficio
com o Uso Alternativo mantendo a Condicdo Degradada (alguns componentes naturais alterados
podem ser destinados a uso alternativo, de interesse social, de forma a compensar de forma indireta
0 dano causado).

Assim, Impacto Ambiental é género, que pode ter como espécie Dano Ambiental. Impacto
Ambiental pode ser Positivo e Negativo. Dano Ambiental serd sempre negativo, porém seu
conceito é relativo e depende da analise de todos os Impactos havidos (Positivos e Negativos) por
equipe multidisciplinar (social, econdmica, ambiental, juridica... etc.) e s6 se pode falar em Dano
Ambiental se (a) os Impactos Negativos forem maiores que os Positivos, (b) ndo forem inevitaveis
e/ou necessarios e (c) de reparacdo desnecessaria. Somente ai se poderia falar em Dano Ambiental
e necessidade de sua reparacdo, ainda que realizada em local diverso.

De todos o exposto (e diante das trés classes de impactos), de se concluir pela necessidade
de uma analise macro (econdmica, social, ambiental, juridica etc.) e casuistica, sendo que nem toda
intervencdo humana causa Dano Ambiental e nem todo Dano Ambiental, ainda que havido, requer

inutilizagdo da area.

2.2.4. A Relatividade dos Impactos Ambientais nas Casas de Veraneio Lindeiras

Ja disse que a area nao seria recoberta por vegetacao natural desde, ao menos, 1951; que,
anteriormente aos ranchos, era utilizada para pecuaria extensiva. Mencionou-se que a CESP
realizou o Levantamento Aerofotogramétrico Cadastral da Bacia de Acumulacdo de Ilha Solteira
pela empresa Cruzeiro do Sul S.A. Servicos Aerofotogramétricos no inicio da década de 70, pelo
que foram elaboradas diversas plantas cartograficas em que se apurou — e se afirma expressamente
— gue toda a area hoje ocupada pelo Reservatorio da UHE, area de seguranca e borda livre, e
também a area hoje lindeira, j& na naquela época, era utilizada para criacdo extensiva de animais

(pasto) (Anexo I1).
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Atualmente, (ainda) a CESP confeccionou Relatdrio de Inspecdo Ambiental e Patrimonial
que, ao trazer “Informacdes Ambientais”, mencionou o solo coberto por “arvores diversas”, todas
plantadas pelos proprietarios das casas de veraneio (“ranchos™).

Foi plantio de arvores, grama e demais plantas ornamentais, a feitura de curvas de nivel e
demais bloqueadores artificiais de enxurrada, como as constru¢des dos “ranchos”, pelos
proprietarios das areas lindeiras, que a ocorréncia de erosdes foi impedida. Nao se desconhece que
existem graus diversos de protecdo ambiental nas variadas propriedades lindeiras (“ranchos”),
entrementes, a protecdo ambiental insere-se no uso da prépria propriedade. Ademais, considerando
que na origem da ocupacao (agropecudria) a area ndo gozava de nenhuma prote¢do, ainda que
eventualmente reduzida em uma propriedade lindeira atual (“rancho”), ainda assim estar-se-ia
sendo mais efetiva que na origem da ocupacéo.

Também ndo € possivel conceber a que haveria impedimento de regeneracdo de vegetacdo
natural. Isso porque impossivel “regeneracdo” do que ndo existe. Ora, 0 crescimento de “mato”,
simples assim, ndo é (a) nem regeneracdo e (b) nem vegetacdo nativa/natural. Firmando a
impossibilidade de crescimento de espécie vegetal, no ensejo, bem elucida a questdo Luiz

Sugimoto:

“Em 1969, numa area de 700 hectares do municipio de Selviria (MS) foi retirada uma
camada de 8 metros de espessura do solo original, para terrapleno da Usina Hidrelétrica
de llha Solteira, que marcava assim o inicio de sua construcdo. Por cima da camada
restante — pouco mais de metro — ainda passaram caminh@es fora-de-estrada e outras
maquinas pesadas que compactaram o solo, acentuando a infertilidade da &rea
remanescente. Havia mais de 30 anos que ali ndo crescia nem o capim braquiaria — que
de tdo rustico persiste nas terras mais pobres. “Arrancaram solo e subsolo. O que mais
interessava a usina era o subsolo abaixo da camada de 20 centimetros, que foi decapitado,
sem que se colocasse de volta a camada de terra superior, como seria exigido hoje através
do EIA-Rima [Estudo de Impacto Ambiental]”, afirma o professor Gilberto Colodro, da
Universidade Estadual do Mato Grosso do Sul” (SUGIMOTO, 2005).

Em Direito, em ac¢do judicial que vise a tutela ambiental da area, necessario a prova (art.
333, I, CPC) que haveria (a) regeneracdo por si s6 — se retirado o alegado impedimento — e (b)
constituida por vegetacio nativa/natural. E assente a jurisprudéncia em nao admitir dano hipotético,
futuro, genérico, abstrato, etc. (neminem laedere).

Diante do exposto, o que se verificou na area atualmente ocupada pelas casas de veraneio
(“ranchos”) no entorno do Reservatorio de Cumulagdo da UHE llha Solteira € um Impacto

Ambiental, com consequéncias positivas e negativas, porém, em cujo somatorio ndo preponderam
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as negativas. De modo gque nao se pode falar em Dano Ambiental.

Ao menos no presente (apds a utilizagcdo da area para agropecuaria, desde ao menos 1951)
e formacdo do prdprio reservatdrio (1960), estd-se diante de um (1) Impacto Inevitavel, cujos
pontos negativos sdo de (2) Reparabilidade Desnecessaria (vide supra), vez que automaticamente

supridos pelos pontos positivos.

2.2.5. A Funcéo Social da Propriedade Lindeira

Os “ranchos” sao imoveis destinados unicamente ao lazer. Por isso, verifica-se que seus
proprietarios cuidaram da area lindeira e do proprio Reservatorio da UHE e da qualidade de suas
aguas.

Ademais, depois da inundacdo e com as edificagdes nos mencionados loteamentos
lindeiros, o que era originalmente pastagens (desde 17/11/1951, quando a area pertencia, em sua
maioria, a CAIC — Companhia de Agricultura, Imigracdo e Colonizacdo S/A) passou a ser cuidado
pelos proprietarios lindeiros, evitando até mesmo a erosdo (laminar).

Veja que a sua prevencdo nunca esteve entre as prioridades da CESP ou do Poder Publico,
em qualquer esfera (municipal, estadual ou federal), reforcando a tese de que as atividades
lindeiras, a0 menos em sua maioria (quando voltadas ao lazer), ndo estavam degradando o meio
ambiente, mas ao contrario, zelando por ele.

Até porque, como € publico e notdrio, dado a extensdo do reservatorio de cumulacdo da
UHE, a mata ciliar que existia no entorno dos pequenos rios alagados e que premiam de grande
protecdo deixaram de existir com a inundacao e formacao do préprio reservatorio.

Assim, ainda que possivel erosdo laminar na area, por certo se daria em menor intensidade
nos ranchos (lazer), em relacdo a propriedade rural de maior extensdo voltada para atividade
agropecuaria. Neste mister, deve-se evidentemente diferenciar o tipo de utilizagdo das bordas do
Reservatorio, pois 0s meios, fins e consequéncias entre elas sdao muito diferentes. Tanto que
justificaria, inclusive, tratamento diverso entre elas e seus titulares porque proporcional e razoavel
e, portanto, constitucional, o descriminen em que se baseia.

Ao contrario do que se costuma ouvir, “rancho”, aqui, ndo é uma grande extensao de terra
usada para pecuaria extensiva. Sdo pequenos lotes, pouco maiores que 0s normalmente encontrados

nas cidades do interior, sem destina¢do econdmica primaria e sim voltados para o lazer.
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Corresponderiam as casas de veraneio e demonstram, como pregava o Arcadismo, o
sentimento de locus amoenus e fugere urbem. As atividades neles exercidas, nesta finalidade, ndo
tém qualquer impacto ambiental, pelo contrario, refletem o cuidado constante que os proprietarios
tém com os lotes e 0 ambiente que o cerca, visando manté-lo no presente e as futuras geragoes.

Diferente é aquela atividade — qualquer que seja ela — visando exploracao e fim econémico
a propriedade, como ocorre em grandes propriedades voltadas a agropecuaria, locais em que — e
nestes apenas — se poderia eventualmente encontrar terra nua ou erosdo ou alguma outra atividade
contraria ao meio ambiente. VVé-se, portanto, que as atividades, finalidades e consequéncias sao
deveras diversas e, desta maneira, ndo justificam tratamento igualitario, que se ocorrido, constitui-
se em ilegalidade e, mais, inconstitucionalidade, pois violada a isonomia (proporcionalidade e
razoabilidade — art. 5°, caput, CF).

Para exemplificar, e porque se constitui fato verdadeiro, publico e notério, a utilizacdo do
Reservatdrio da UHE para veraneio/lazer desde sua formagdo ndo trouxe qualquer alteracdo ou
mitigacdo na qualidade das aguas.

Entretanto, com a utilizacdo do canal como Hidrovia Tieté-Parana, sem detalhes técnicos,
surgiu uma espécie de mexilhdo dourado ndo dantes encontrada no lago e esta e se proliferou
vorazmente, talvez porque inexistiria predador natural. Tal fato levou o Ministério Publico Federal,
por sua representacdo no Municipio de Jales/SP, a ajuizar Ac¢do Civil Publica em face da Unido
Federal, Estado de S&o Paulo, CESP e IBAMA visando o controle antrpico da espécie, ainda sem
julgamento.

Resta patente que atividade dos ranchos ndo tem significativo impacto ambiental, pelo
contrario, enquanto outras atividades, movidas por fins absolutamente diversos (econémicos,
unicamente).

Nao se esta afirmando aqui que a atividade do proprietario lindeiro é in6cua para 0 meio
ambiente. Sabe-se que toda atividade antropica apresenta interferéncia ambiental (Impacto
Ambiental) e, no mais das vezes, lhe é prejudicial, ainda que de forma restrita. Contudo, ndo se
pode negar que a intervencgao antropica do proprietario lindeiro ndo gera Dano Ambiental ou, entéo,
de Baixa Significancia (vide supra), vez que apresenta mais Impactos e Externalidades Positivos a
Negativos (beneficios econdmicos e sociais a coletividade).

Da utilizagdo das margens do Reservatdrio da UHE como &rea de lazer fez reconhecer o

potencial turistico da regido, tornando-se fonte de renda e divisas principalmente para as cidades
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banhadas pelo Reservatério, 0 que a tornou conhecida como “Regido dos Grandes Lagos”. Dentre
elas, merece destaque que os Municipios de Santa Fé do Sul e de Trés Fronteiras-SP alcaram a
qualificacdo de Estancia Turistica e passaram a auferir maiores repasses estaduais e federais,
fomentando o desenvolvimento urbano de toda a regido.

A questdo extrapola, portanto, a mera analise de legislagdo ambiental, mas sua conciliacao
com o direito de propriedade e sua fungdo social constitucionalmente assegurados, o principio da

autonomia municipal, o principio da isonomia e do desenvolvimento sustentavel.

2.3. Evolugéo Normativa

2.3.1. Primeiras Normas Ambientais no Ordenamento Juridico Brasileiro

Ao longo do tempo, a preocupagdo ambiental trouxe varias normas para os ordenamentos
juridicos de diversos Estados, podendo elas serem agrupadas em trés enfoques: (1) legislacbes
sanitarias (século X1X); (2) protecdo das paisagens naturais, fauna e flora (intocaveis); e (3) base
econdmica-ambiental (visdo utilitarista).

No entanto, no Brasil “por muito tempo predominou a desprotegdo total, de sorte que
norma alguma coibia a devastagdo das florestas, o esgotamento das terras, pela ameaca de
desequilibrio ecoldgico” (SILVA, 2002b, p. 35). Iniciada a preocupacdo ambiental, pode-se
identificar algumas fases legislativas de prote¢do no plano federal.

Na Primeira Fase identifica-se normas de incidéncia bastante restrita, voltadas a
composicdo de conflitos de vizinhanga, como o artigo 554, do Caédigo Civil de 1916 (BRASIL,
1916), que permitia ao proprietario ou inquilino de um imdvel impedir 0 mau uso da propriedade
vizinha que pudesse prejudicar a seguranca, 0 sossego e a salde dos que a habitavam. Veja que a
ideia é a protecdo individual daqueles que diretamente forem lesados, ndo da coletividade.

Na Segunda Fase veio a Regulamentacgdo da Satde Publica pelo Decreto n° 16.300/1923
(BRASIL, 1923), que criou uma Inspetoria de Higiene Profissional. Aqui se inicia uma protecdo
ndo apenas individuais, mas coletiva ou transindividual, além dos diretamente lesados, e mesmo
preventiva, pois age antes mesmo que haja dado.

Nesta linha, surgiram diversos diplomas normativos: (1) Codigo Florestal de 1934
(Decreto n° 23.793/1934a) (BRASIL, 1934), revogado pelo Cddigo Florestal de 1965 (Lei n°
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4.771/1965) (BRASIL, 1965) e pelo atual Codigo Florestal (Lei n°® 12.651/2012) (BRASIL, 2012),
em vigor; (2) Codigo de Aguas (Decreto n° 24.643/1934) (BRASIL, 1934b), ainda em vigor, e que
no Titulo IV do Livro 11, sobre Aguas Nocivas, reprime a poluicio sobre as 4guas; (3) Codigo de
Pesca (Decreto n® 794/1938) (BRASIL, 1938), com ampliacdo pelo Decreto n®221/1967 (BRASIL,
1967a), ainda em vigor (OLIVEIRA, 2011, p. 6).

Na esfera Penal, o Codigo Penal de 1940, cuja parte especial ainda vigora, em que pese
algumas modificacdes pontuais, definiu no artigo 271 o crime de corrupgao ou polui¢do de agua
potavel.

Na Terceira Fase, verifica-se a criacdo de diversos Conselhos Técnicos e Consultivos dos
Orgéos Executivos, em prol de uma efetiva politica ambiental. Por exemplo, (1) Politica Nacional
de Saneamento e o Conselho Nacional de Saneamento Basico (Decreto-lei n° 248/1967) (BRASIL,
1967b); (2) Conselho Nacional de Controle da Poluicdo Ambiental (Decreto-lei n°® 303/1967)
(BRASIL, 1967c); e (3) Conselho Nacional de Prote¢do a Fauna (Lei n® 5.197/1967) (BRASIL,
1967d).

Segundo José Afonso da Silva, “esses (...) conselhos continham as linhas gerais de uma
politica do Meio Ambiente, embora incipiente e insuficiente” (SILVA, 2002b, p. 36), tendo sido
revogados pela Lei n® 5.318/1967, que instituiu a Politica Nacional de Saneamento Basico e criou
0 Conselho Nacional de Saneamento.

Na Quarta Fase, tem-se a criagdo da Secretaria Especial do Meio Ambiente (Decreto n°
73.030/1973) (BRASIL, 1973), junto ao Poder Executivo Federal, que daria origem ao CONAMA
e ao atual Ministério do Meio Ambiente. Sob a égide desta Secretaria Especial, foram editadas
diversas normas: (1) Controle da Polui¢do do Meio Ambiente provocada por Atividade Industrial
(Decreto-lei n° 1.413/1975) (BRASIL, 1975a); (2) Medidas de Prevencao e Controle da Poluicao
Industrial (Decreto n°® 76.389/1975) (BRASIL, 1975b); e Parametros de Classificacdo das Aguas
Interiores Nacionais (Portaria n°® 13/1976).

No ambito Estadual, especificamente o Estado de Sdo Paulo, desde 1951, vem editando
normas ambientais, porém, apenas a partir de 1970 passou a sistematizar politicas publicas de
protecdo ambiental. Destaca-se: (1) Cddigo Sanitario Estadual (Lei n® 1.561-A/1951), (2) Cddigo
Estadual de Salude (Decreto-lei n° 211/1970 e Decreto n°® 52.497/1970; (3) Superintendéncia de
Saneamento Ambiental (Decreto-lei n°® 232/1970); (4) Normas para Lancamento de Esgoto
Residenciais e Industriais nos cursos d’agua (Decreto-lei n° 195-A/1970); (5) CETESB -
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Companhia Estadual de Tecnologia de Saneamento Bésico e de Controle de Poluicio das Aguas
(Lein®118/1973), hoje com atribuicdo para além das aguas, para todo meio ambiente; (6) SABESP
— Companhia de Saneamento Basico do Estado de S&o Paulo (Lei n° 119/1973) (SAO PAULO,
1973); (7) Protecao dos Mananciais na Regido Metropolitana de S&o Paulo (Lei n® 898/1975) (SAO
PAULO, 1975); (8) Sistema Estadual de Prevencao e Controle da Polui¢cdo do Meio Ambiente (Lei
n°997/1976) (SAO PAULO, 1976; OLIVEIRA, 2011, p. 9).

Atualmente, a Constituicdo do Estado de Sdo Paulo tutela o meio ambiente no capitulo
sobre a Ordem Econdmica, demonstrando que sua analise deve ser antropocéntrica e utilitarista.
No escdlio de José Afonso da Silva, “o Estado e os Municipio providenciardo, com a participagéo
da coletividade, a preservagdo, conservacdo, defesa, recuperacdo e melhoria do meio ambiente
natural, artificial e do trabalho, atendidas as peculiaridades regionais e locais e em harmonia com
o desenvolvimento social e econdémico” (SILVA, 2002b, p. 56).

No plano Municipal, caberdo as Leis Organicas Municipais e aos Planos Diretores,
consoante previsao no Estatuto das Cidades (BRASIL, 2001a), trazer as normas em matéria
ambiental com incidéncia e problematica local.

Verifica-se, assim, que os trés entes federativos (Unido Federal, Estados e Municipios)
sdo dotados de capacidade legislativa em matéria ambiental, tanto assim que o préprio artigo 225,
caput, da Constituicdo, utiliza-se do termo “Poder Publico”, como jungdo dos trés entes federativos.
Porém respeitadas as competéncias (a) legislativas e (b) comuns (ou materiais), previstas na
Constituicdo Federal (SILVA, 2002a).

2.3.1.1. Da Reparticdo de Competéncias Constitucionais em Matéria Ambiental

Toshio Mukai explica que “(...) o Estado Federal é um Estado que se caracteriza por uma
descentralizagdo” (MUKAI, 1994, p. 13) em entes central e locais, autbnomos. José Afonso da

Silva ressalta que:

“A reparticdo de competéncias (...) constitui o fulcro de nosso Estado Federal (...). A
teoria do federalismo costuma dizer que a reparticdo de poderes autbnomos constitui o
nlcleo do conceito do Estado Federal. ‘Poderes’, ai, significa a por¢do de matéria que a
Constituicdo distribui entre as entidades autbnomas (...) € que passa a ser sua area de
competéncia. ‘Competéncia’, assim, sdo as diversas modalidades de poder que servem os
6rgdos (...) estatais para realizar suas funcdes, (...) tarefas, prestar servigos” (SILVA,
20023, pp. 71/72).
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Por (1) Competéncia Legislativa entende-se o poder-dever dos Entes Federativos de criar
e emanar normas (v.g., editar lei) sobre determinadas matérias. Por (2) Competéncia Comum ou
Material entende-se o poder-dever dos Entes Federativos em praticar atos concretos ou de
execugdo, como a prestacdo de servigos referente a matéria.

As Competéncias Legislativas e Comum podem ser (1.1) Exclusiva, na qual apenas um
ente especifico detém legitimidade (Unido — art. 21; e Municipio — art. 30); (1.2) Privativa (apenas
Legislativa), na qual um ente especifico devera editar normas gerais, podendo, contudo, delegar a
edicdo desta norma a outro ente federativo especifico (apenas Unido, que podera delegar aos
Estados — art. 22, paragrafo Unico, da CF); e (1.3) Concorrente, na qual todos os entes federativos
podem legislar (Legislativa — art. 24, CF) ou praticar atos de execu¢do (Comum — art. 23, CF),
concomitantemente, cabendo, contudo, a Unido Federal a edigdo de normas gerais que deverdo ser
respeitadas (seguidas e/ou, a0 menos, ndo contrariadas) e até complementadas (88 1° e 2°, do artigo
24, CF), se o caso, pelos demais entes federativos (Estado-Membros — art. 25 e Municipios — art.
30, CF), respeitadas as peculiaridades locais.

As Competéncias Legislativa e Comum Concorrente decorrem de um Federalismo
Cooperativo, “(...) onde os niveis de governo ndo se digladiam pelas suas competéncias, mas se
unem para, cada qual, dentro de suas atribui¢Ges, darem conta das necessidades dos administrados”
(MUKAI, 1994, p. 16).

Em matéria ambiental verifica-se Competéncia Legislativa Comum e Concorrentes entre
os trés entes federativos. 1sso porque, observam Roger W. Findley e Daniel A. Farber, os problemas
ambientais ndo se detém nas linhas geograficas que separam os Estados-Membros (componentes)
da Federacdo (SILVA, 2002b).

Deste modo, reitera-se, caberd aos trés entes federativos prover normas e promover
medidas concretas de protecdo ambiental, entretanto, a Unido resta uma posicao de supremacia,
pois editara diretrizes basicas (normas gerais) a serem seguidas pelos demais entes federativos.

Neste esteio, cabera aos Municipios editar normas e praticar atos de execugdo visando
regulamentar e sanar problemas ambientais locais, que ndo transbordam os limites fisicos de seu
territorio (art. 30, inc. | e Il, da CF). E aos Estados remanescera a chamada Competéncia Residual
(art. 25, 8 1°, CF), pois a ele a Constituicdo ndo da expressamente as matérias de sua competéncia,

cabendo a ele o0 que nao tiver sido praticado nem pela Unido e nem pelo Municipio.
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Importante mencionar que os Municipios e os Estados-Membros poderdo, inclusive,
suprir lacunas remanescentes na legislacdo federal, desde que (a) de forma condizente com as

diretrizes gerais e (b) em seus ambitos locais (art. 24, 881° a 4°, da CF).

2.3.1.2. Da Politica Nacional do Meio Ambiente e o Sistema Nacional do Meio Ambiente (Lei
n° 6.938/1981)

No exercicio da Competéncia Concorrente de edi¢do de normas gerais ambientais, a Unido
Federal incumbe, dentre outros, (1) a Politica Nacional do Meio Ambiente, o que foi materializado
com a Lei n° 6.938/1981 (BRASIL, 1981); e, mais especificos aos limites deste trabalho, (2)
legislar sobre Aguas e Energia (art. 22, IV, CF), embora sejam (2.1) bens dos Estados-Membros
as aguas superficiais ou subterraneas fluentes, emergentes e em deposito (art. 26, I, CF); (2.2) e da
Unido apenas as aguas de divisa entre Estados-Membros (art. 20, Il e IV, CF).

José Afonso da Silva justifica a necessidade de unidade legislativa (normas gerais de

competéncia da Unido) citando exemplo:

“(...) Regulamentacéo unitéria € indicada se recordarmos que a poluicéo do ar, a da agua
e do solo estdo intimamente ligadas entre si: se proibirmos a descarga de determinados
dejetos sélidos nas aguas, € possivel que 0s mesmos sejam incinerados com consequente
poluigéo do ar, ou que sejam simplesmente armazenados em algum lugar nos chamados
aterros sanitarios, com a consequente polui¢do do solo e das correntes subterraneas. (...)
N&o é necesséria, e talvez nem seja possivel, uma unidade legislativa [em vista do
Federalismo] (...), (...) o que é imprescindivel é a unidade politica. Essa é a preocupacédo
que deve orientar a Politica Global do Meio Ambiente (...) sistematizada pela Lei 6.938,
de 31.8.1981” (SILVA, 2002b, p. 39).

Esta Lei, anterior a Constituicdo de 1988, foi editada com base na competéncia
concorrente da Unido dada pelo artigo 8° inciso XVII, alineas “c”, “h” e “I”, da Constituicdo de
1969 (BRASIL, 1969), tendo sido devidamente recepcionada pela Constituicdo atual como lei
ordinéria, pois materialmente compativel com o atual artigo 22, IV, 24, VI e VIII, e 225, da
Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988).

Cumpre a Politica Nacional do Meio Ambiente a fixacdo de diretrizes a serem seguidas
pela Administracdo Publica em todas as suas esferas (direta e indireta, municipal, estadual e
federal), o que € feito pela elaboracéo de Planos de Atuacdo Conjunta, de ordenagdo territorial e de

desenvolvimento econdmico e social (arts. 21, XI, e 174, 8 1°, CF). Nestes Planos néo se verifica
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determinacgdes ou sancGes especificas, mas mero norte de diretrizes — objetivos e principios — a
serem seguidos, respeitada a discricionariedade administrativa local na execugéo.

Principio é umanorma-valor, em termos I6gicos, uma proposi¢do que se toma como ponto
de partida para derivar outra proposicdo, de mesmo valor ou valor correlato (juizo axiol6gico).
Primeiro e destacado Principio € de que o Meio Ambiente é Bem de Uso Comum do Povo (art. 99,
1), ou seja, aqueles destinados ao uso indistinto de toda a populacdo (v.g., mar, rio, rua, praca,
estradas, parques etc.). O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou oneroso (v.g., zona
azul nas ruas e zooldgico), conforme for estabelecido por meio da lei da pessoa juridica a qual o
bem pertencer (art. 103, ambos do Cédigo Civil).

Os valores trazidos por estes Principios servem para realizacdo de alguns objetivos
previstos no artigo 4° da Lei n° 6.938/1981 (BRASIL, 1981), cujo primeiro e principal é a
compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio
ambiente e do equilibrio ecoldgico, que nada mais é que a expressdo do ja citado Principio do
Desenvolvimento Sustentavel.

Sendo assim, José Afonso da Silva explica que “(...) a Politica do Meio Ambiente nédo
aceita a tese de que o pais deve limitar o acesso ao estagio de sociedade industrializada sob o
pretexto de conter o avango da poluigdo, mas também ndo admite o desenvolvimento com o
sacrificio da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico” (SILVA, 2002b, p. 215).

Para a realizagdo dos Principios e Objetivos legais, a lei de regéncia traz dois géneros de
instrumentos juridicos: (1) Instrumentos de Intervencgdo Estatal (inclusive na propriedade privada),
como: (1.1) zoneamento ambiental; e (1.2) espacos territoriais protegidos (v.g., Estacdes
Ecoldgicas, Reserva Legal e APP — Areas de Preservacdo Permanente); (2) Instrumentos de
Controle Preventivo (antes do impacto ambiental), como (2.1) Avaliacdo de Impacto Ambiental
(EIA-Rima); e (3) Instrumentos de Controle Repressivo (apds o impacto ambiental causado), como
responsabilidade e san¢des civil (indenizacdo), administrativas (multas — art. 70, Lei n° 9.605/98)
e penais (crimes ambientais — Lei n°® 9.605/98).

Tais instrumentos decorrem do famigerado Poder de Policia do Estado. Né&o se trata aqui
da efetiva utilizacdo da Policia (Militar ou Judiciaria, Civil ou Federal), mas é mais abrangente.
Constitui-se no atributo estatal de “limitar, restringir, o uso da propriedade, das liberdades e
atividades dos particulares individualmente considerados, em beneficio da coletividade (...) ou do
préprio Estado” (MUKAL, 1994, p. 39).
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Ja Rui Barbosa, em 1915, indicada, inerente ao Poder de Policia, o confronto de (a)
interesses econdmicos individuais, menos urgentes e menos imperiosos, e 0s (b) interesse se
seguranca, dos bons costumes, interesses mais preciosos, mais instantes. Contudo, neste confronto
de bens juridicos e valores, o exercicio do Poder de Policia, com limites previstos na Constituicao
e nos Principios Gerais de Direito Publico, Administrativo e Privado, ndo pode aniquilar os direitos
e garantias individuais (MUKAI, 1994, p. 42).

Analisar-se-4 0 tema com mais detalhes oportunamente, em topico sobre as LimitacGes
Administrativas.

A elaboragdo dos Planos e sua execugdo, nos termos dos Principios e Objetivos
supracitados, é de atribui¢do do chamado SISNAMA - Sistema Nacional do Meio Ambiente e dos
orgados publicos que o compde, criados pela lei de regéncia (BRASIL, 1981), e que compde a
estrutura do Poder Executivo (chefiado pelo Presidente da Republica, Governadores do Estados e
Prefeitos dos Municipios).

O SISNAMA ¢é composto pelo seguintes 6rgdos publicos, cada qual dotados de
composicdo, estrutura e atribuicbes proprias, nos termos da lei de regéncia: (1) Conselho de
Governo — 6rgdo superior vinculado a Presidéncia da Republica, com a funcdo de assessorar
diretamente o Presidente da Republica na formulacdo das politicas publicas ambientais; (2)
CONAMA - Conselho Nacional do Meio Ambiente — 6rgao técnico-consultivo, vinculado ao
Conselho de Governo, com a fungdo de (2.1) assessora-lo na formulagdo das politicas publicas
ambientais e (2.2) deliberar sobre normas e padrbes compativeis com meio ambiente
ecologicamente equilibrado; (3) Ministério do Meio Ambiente — érgdo central, coordenador da
Politica Publica Ambiental e da sua execucdo concreta; (4) IBAMA - entidade autarquica federal,
dotada de personalidade juridica de direito publico (pode figurar como autora e ré de acgdes
judiciais), executora das medidas e instrumentos publicos de intervencao e controle ambiental, no
exercicio direto do Poder de Policia Administrativo; e (5) demais 6rgdos executores seccionais
(Estaduais, como a CETESB no Estado de Sao Paulo, responsavel pelo Licenciamento Ambiental)
e locais (Municipais, como Sistema Municipal de Meio Ambiente e Conselho Municipal de Meio
Ambiente no Municipio e Estancia Turistica de Santa Fé do Sul).

Ademais, 0 SISNAMA vale-se de (6) 2 (dois) fundos para depdsito e administracdo dos
recursos financeiros auferidos com atividade de controle (preventivo e repressivo) ambiental,

sendo: (6.1) Fundo Nacional do Meio Ambiente (1977) — recursos advindos de multas



50

administrativas aplicadas por infracbes ambientais; e (6.2) Fundo de Direitos Difusos (1985) —
recursos advindos de multas e condenac@es civil (indenizacdo) e penais aplicadas em processos
judiciais (MAZZILLI, 2007).

Importante destacar que CONAMA funciona como 6rgao (a) consultivo (assessoramento
do Conselho de Governo) e (b) regulamentador, pela qual edita normas juridicas (padrbes
compativeis com meio ambiente ecologicamente equilibrado) a serem seguidas pelo demais 6rgdos
componentes do SISNAMA. Estas normas sao positivadas no ordenamento juridico através de
Resolucbes, espécie normativa expressamente prevista no artigo 59, inciso VII, da Constitui¢do
(BRASIL, 1988).

Este dispositivo constitucional confere uma estrutura piramidal ao Ordenamento Juridico,
conforme modelo da Teoria Pura do Direito (apenas deontologia) preconizado por Hans Kelsen,
na qual as normas superiores (na ordem trazida pelo artigo 59, CF) é o fundamento de validade das
normas inferiores. Assim, as normas constitucionais (inciso 1) sdo os fundamentos de validade das
normas legais (incisos I, 111 e 1V) que, por vez, fundamentam as normas infralegais (incisos VI e
VII, todos do art. 59, CF), produzidas pelos 6rgaos estatais administrativos (decretos e resolucdes)
e judiciais (sentenca).

Nas palavras de Hans Kelsen:

“(...) Dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente é vélida porque e na medida
em que foi produzida por uma determinada maneira, isto é, pela maneira determinada por
outra norma, esta outra norma representa o fundamento imediato de validade daquela. (...)
A norma que regula a producdo é a norma superior, a norma produzida segundo as
determinagBes daquela é a norma inferior. A ordem juridica (...) € uma construcdo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. (...) A constituigdo
representa 0 escaldo do Direito Positivo mais elevado. (...) O escaldo imediatamente
seguinte ao da Constituicdo é constituido pelas normas gerais criadas pela legislacéo (...)
e, a este, 0 escaldo do processo judicial ou administrativo. (...) Em destaque apenas a
distincdo entre lei e decreto”, as primeiras advém de um parlamento, eleito pelo povo, e
0s segundos de um 6rgdo administrativo, ndo eleito pelo povo” (sic) (KELSEN, 2000, pp.
246/256).

Assim, enquanto lei advém de um parlamento (Poder Legislativo, com representantes do
povo), os Decretos ou Resolugdes advem de um érgao administrativo. A possibilidade de um 6rgéao
administrativo editar normas (decretos e resolu¢des) é conferida por uma lei superior (que por vez
fundamenta-se na Constitui¢do) e chama-se, no Direito Administrativo, de Poder Normativo ou
Regulamentar da Administracdo Publica.

Em sendo assim, na edigdo de um Decreto ou Resolugdo ndo existe vontade livre e, quica,
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consciente (em nome do povo) como no parlamento. Assim, vez que autorizados por lei, as
Resolucdo e Decretos devem se adequar as leis superiores que Ihe conferem validade. O Poder
Regulamentar, portanto, confere apenas a possibilidade de editar normas complementares a lei para
o fim de explicita-la ou de prover sua execucao (sem inovar no ordenamento juridico). Na ligdo de
VELLOSO (1994, p. 21 apud MORAES, 2003, p. 112):

“[Os Decretos] editados pelo Poder Executivo, visam a tornar efetivo o cumprimento da
lei, propiciando facilidades para que a lei seja fielmente executada. E que as leis devem,
segundo a melhor técnica ser redigidas em termos gerais, ndo so para abranger a totalidade
das relagBes que nelas incidem, sendo, também, para poder ser aplicadas, com
flexibilidade correspondente, as mutacGes de fato das quais estas mesmas relaces
resultam. Por isso, as leis ndo devem descer a detalhes (...). Os regulamentos, estes sim, é
que serdo detalhistas. Bem por isso, leciona Esmein, ‘sdo eles prescricdes préticas que tém
por fim reparar a execucéo das leis, complementando-as em seus detalhes, sem Ihes alterar,
todavia, o0 texto, nem o espirito” (apud MORAES, 2003, p. 112).

Assim, as Resolucgdes e os Decretos ndo podem ser exercidos contra legem, atendo-se ao
sistema constitucional (hierarquico) e ao comando lei (superior), como ditame do Principio da
Legalidade (art. 5°, 11, da CF).

Posto isto, no caso em analise (Resolu¢cbes do CONAMA), o fundamento de validade
destas Resolugdo ndo é diretamente a Constituicdo, mas sim leis (ordinarias, complementares ou
delegadas) superiores a Resolucdo, no caso, a propria lei de regéncia do SISNAMA (Lei n°
6.938/1981). Estas Resolugdes, portanto, tém como papel regulamentar institutos juridicos
previamente criados em leis ambientais, facilitando sua aplicacdo préatica, sem, contudo, criar
institutos novos, requisitos novos, efeitos ou sangdes novas.

A criacdo de institutos juridicos novos depende de prévia lei que o defina, ndo podendo
ser trazido ao ordenamento juridico pelas Resolugdes ou Decretos (como as do CONAMA), de
natureza infralegal, sob pena de violagdo do Principio da Legalidade (art. 5° inciso Il, da CF).

Neste sentido, observou José Afonso da Silva que:

“A questdo mais delicada da Politica Nacional do Meio Ambiente reside na qualidade dos
meios normativos de sua execucdo. Habituou-se, desde o regime militar, a atuar nessa
matéria por meio de portarias e resolucdes de 6rgdos do Sistema Nacional do Meio
Ambiente, o que facilita a sua criagdo e alteracdo. Essa flexibilidade, por outro um lado é
conveniente, em face de situacdes de emergéncia, por outro importa inseguranca juridica
para os destinatarios desses instrumentos infralegais, cumprindo, mesmo, verificar, em
cada caso, até que ponto a situacdo regulada ndo exigiria lei, a fim de resguardar o
principio da legalidade, o que se acha inscrito no artigo 5° Il, da Constituicdo da
Republica” (SILVA, 2002b, p. 211).
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Pelo Principio da Legalidade, pela exigéncia de lei (formal e material) determinando ou
proibindo conduta visa combater o poder arbitrario do Estado (leviatd) contra os individuos, de
modo que, no entender de Alexandre de Moraes, “mais se aproxima de uma garantia constitucional
do que de um direito individual, ja que ele ndo tutela, especificamente, um bem da vida, mas
assegura ao particular, a prerrogativa de repelir as injuncdes que lhe sejam impostas por uma outra
via que nao seja” a legal (MORAES, 2003, p. 112).

As regras juridicas que constituem o Direito Ambiental sdo, em sua maioria, de natureza
publica. Por isso, estdo submetidos a Principios de Direito Publico e de Direito Administrativo.
Tais Principios sdo de observancia, independentemente de expressa disposicao textual, vez que se
passou “a reconhecer o carater de regra de direito aos principios gerais, e, em consequéncia, a
admitir que sua violacdo € determinante de nulidade” (MUKAI, 1994, p. 25).

A consequéncia da violagdo do Principio da Legalidade, ainda que por Resolucdo
emanada pelo préoprio Poder Publico (CONAMA), ndo poderia ser outra que ndo a ilegalidade do
ato e, assim, sua ineficacia, devendo a prépria Administracdo Publica diretamente, sendo o caso, a

reconhecer e declarar, retirando a Resolu¢do do ordenamento juridico.

2.3.1.3. Hierarquia das Normas Ambientais no Ordenamento Juridico Brasileiro

O Direito Ambiental, consoante analise dos itens antecedentes, possui uma divisdo de
competéncias (legislativas e materiais) pela qual existem normas superiores que determinam a
forma, contetdo e validade das normas inferiores.

A reparticdo de competéncias entre os entes federados (Unido, Estados e Municipios) se
da de forma Concorrente (art. 24 e 30, CF), em que 0s trés entes possuem capacidade normativa,
porém, cabendo a Unido editar normas gerais ambientais que deverdo ser seguidas ou, ao menos,
ndo contrariadas pelas normas editas pelo Estados e Municipios, podendo estes, desde que respeitas
das normas federais, complementa-la no que omissas.

Explica Pedro Lenza que “no modelo vertical (...) a matéria é partilhada entre os diferentes
entes federativos, havendo, contudo, uma certa relagdo de subordinacdo no que tange a atuacao
deles. (...) O modelo vertical pode ser caracterizado, segundo Paulo Blanco, como uma técnica que

estabelece ‘um verdadeiro condominio legislativo entre Unido e os Estados-Membro™” (LENZA,
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2010, p. 375).

Também, mesmo dentro de cada um dos entes federativos (patamares do condominio
imaginado por Paulo Blanco) existe uma estrutura normativa hierarquica, na qual as normas
inferiores (decretos e resolugdo) do Poder Executivo do ente federado (Unido, Estados-Membros e
Municipios) devem respeitar as normas superiores (leis), editadas pelo Poder Legislativo deste
mesmo ente (e também o dos entes superiores).

Assim como, por analogia, na molécula de DNA tem-se uma dupla hélice, uma sobre a
outra, no Direito Ambiental se tem uma dupla pirdmide hierarquica normativa. Uma maior,
composta pela sobreposi¢do de normas ambientais dos entes federados (Uni&o, Estados-Membros
e Municipios, nesta ordem) e, dentro de cada um destes entes, uma segunda piramide, menor,
composta por normas superiores e inferiores (de natureza constitucional ou organica, de natureza
legal e de natureza infralegal, nesta ordem).

Portanto, a aplicagdo das normas de Direito Ambiental exige uma prévia analise dindmica
do ordenamento juridico, consoante defendida por Bobbio (1999) e Bobbio (2001), ou seja, em
cotejo com as demais normas que integram este ordenamento.

A aplicagédo singular de uma norma, isoladamente, pode gerar situacGes de ilegalidade,
inconstitucionalidade e, quicd, injustica, o que ndo pode se admite em um Estado Democrético de
Direito.

2.3.2. Sistemas Normativos Econdmicos de Base e as San¢fes das Normas Ambientais

A economia é um sistema vivo formado por seres humanos em continua agéo entre si e
com os ecossistemas circundantes de que a vida depende. O impacto da atividade humana sobre o
meio ambiente tem sido objeto de estudos e regulacdo para formagdo das Politicas Publicas
Ambientais. O sucesso de uma Politica Publica depende fundamentalmente do comportamento
humano e este, de um sistema de limites, mormente em condic¢do de mudanca. (FENKER, 2007)

No Direito Ambiental, existem dois sistemas econdmico-juridicos sancionatorios a
adocéo dos legisladores.

O primeiro sistema trabalha com sangGes positivas, pelo qual o direito da beneficios ou
incentivos — inclusive fiscais (v.g., ICMS-Ecoldgico) — para os cumpridores das normas ambientais.

Este sistema foi desenvolvido pelo economista Ronald Harry Coase e ficou conhecido como
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“Sistema da Cenoura”, pois 0s beneficios tém finalidade ultima de induzir os agentes econdémicos
ao cumprimento das normas ambientais. A exemplo desta sistematica, cita-se o ICMS-Ecoldgico,
adotado em alguns Estados, cuja finalidade ¢ aumentar o repasse aos municipios do fruto da
arrecadacdo de ICMS, em maior percentual aqueles que mais e melhor cumprirem as normas
ambientais, consoante critérios pré-determinados na legislag&o.

Mais recente, esta sistematica € a vanguarda das normas ambientais, pois apresentam um
efeito psicoldgico positivo aos agentes econdmicos, a medida que os beneficios sdo funcionais a
prépria atividade econémica, ndo seus obstaculos. Além de demonstrar maior eficiéncia no
cumprimento das normas, apresenta um significativo menor custo de fiscalizacdo ao Estado e,
consequentemente, menor uso da maquina judiciaria (menor nimero de processos judiciais).

O segundo sistema, por vez, trabalha com sang¢des negativas, pelo qual o direito aplica
uma punicéo ou restricdo — de direitos subjetivos — pelo descumprimento das normas ambientais.
Este sistema foi desenvolvido pelo economista Arthur Cecil Pigou e ficou conhecido como
“comando e controle”, ou, vulgarmente, “sistema do porrete”, pois aqui o Estado “bate” (pune) os
descumpridores das normas ambientais.

Este sistema é a base da legislacdo atual na repressao aos danos ambientais, sendo: (a) na
esfera civil, aimposicdo de obrigacao de reparacgdo especifica (volta ao status quo ante a ocorréncia
do prdprio dano) e indenizagdo pecuniaria; (b) na esfera administrativa, a imposi¢do de multas e
restricdo/limitacfes administrativas (proibicdo de construir em determinadas areas, como as de
APP; proibicdo aos proprietérios de utilizacdo de determinadas areas, como as de Reserva Legal
etc.); e (c) na esfera Penal, com crimes ambientais e mesmo responsabilidade penal das pessoas
juridicas, previstos na Lei n® 9.605/98 (BRASIL, 1998).

Este sistema deve, atualmente, ser evitado, pois apresenta baixo grau de eficiéncia no
cumprimento das normas, uma vez que as proprias normas e as sangdes-punicfes impostas sdo
disfuncionais a atividade econdémica exercidas aos agentes de mercado. Tais normas e sang¢fes
representam um incremento dos custos destes agentes, ndo havendo incentivo econdmico e
psicoldgico no seu cumprimento.

Alids, este sistema gera um custo fiscalizatdrio e coercitivo muito alto aos Estados, porque
0s agentes tém incentivos econdmicos em, ao contrario, descumprir as normas. Isso resulta em

utilizacdo efetiva da maquina judiciaria, hipertrofiando-a, com novos custos aos contribuintes.
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Importante se faz a analise das San¢Ges Negativas Administrativas e Tributarias. No plano
administrativo, verifica-se a imposicao de san¢es administrativas pela Policia Militar Florestal e
IBAMA, pelos Autos de Infragdo Ambiental, seguindo a sistematica trazida pelos artigos 70 e
seguinte da Lei n. 9.605/98 (BRASIL, 1998), cujas penas podem ser: adverténcia; multa simples
e/ou diaria; apreensdo de seres vivos, produtos e apetrechos utilizados na conduta; destruicéo,
inutilizacéo, suspenséo de venda; embargo/demolicdo/suspensdo de obra ou atividade; e restritiva
de direito (artigo 72 da lei citada).

Ainda nesta linha administrativa-econdmica, ha pleito doutrinario para a instituicdo de
impostos estaduais incidentes sobre emissdo e represamento de poluentes pelos agentes
econdmicos, conforme defendido por Marlon Antonio Lima Régis, Auditor Fiscal do Estado da
Bahia. A ideia aqui é, além de coibir a polui¢do por san¢do econdmica, também angariar fundos
para a recuperacdo ambiental que vier a ser custeada pelo Estado (SEIFFERT, 2010). Contudo,
acaba por onerar 0s agentes econémicos com repasse aos consumidores finais e a toda sociedade
(REGIS, 2003).

Outrossim, também se verifica a incidéncia de limitagBes administrativas ao uso da
propriedade particular, sem, contudo, que este particular venha a perder a propriedade em si (o que

seria desapropriacéo).

2.4. As Limitagdes Administrativas ao Direito de Propriedade

As regras juridicas que constituem o Direito Ambiental sdo, em sua maioria, de natureza
publica, mais precisamente, manifestacdo do Poder de Policia do Estado. Por isso, estdo submetidos
a Principios de Direito Publico e de Direito Administrativo. Flavia Cristina Moura de Andrade diz
que “(...) Principios sdo as proposi¢Oes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas
estruturacBes subsequentes. Principios, neste sentido, sdo os alicerces da ciéncia” (ANDRADE,
2006, p. 21).

No Direito Publico, constituindo o chamado Regime Juridico Administrativo, verifica-se
dois Principios: (a) Supremacia do Interesse Publico e (b) Indisponibilidade do Interesse Publico.

Pelo Primeiro, “sendo o bem comum finalidade Unica do Estado, em eventual confronto
entre interesses individuais e interesse coletivo, sempre prevalecera o segundo (cf. art. 2°, caput,

Lei n°9.784/99). (...) Importante ressaltar que o interesse publico referido é o chamado interesse
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publico primario (da coletividade [de administrados]) e ndo o interesse publico secundario (da
administracdo [ou governo])” (ANDRADE, 2006, p. 22).

Isso porque, explica Toshio Mukai, “o Estado se justifica pela satisfagdo do interesse
publico, pois ele existe para promover as necessidades vitais da comunidade, que por si s6 ndo
pode dar-lhes conta” (MUKALI, 1994, p. 26).

Pelo segundo, “(...) o interesse publico ndo pode ser objeto de disposicdo, devendo o Poder
Publico zelar pela sua prote¢do e promocéo, atuando os administradores como gestores da res
publica” (ANDRADE, 2006, p. 23).

Tais Principios sdo de observancia imperativa, independentemente de expressa disposi¢ao
textual, uma vez que se passou “a reconhecer o carater de regra de direito aos principios gerais, e,
em consequéncia, a admitir que sua violacdo é determinante de nulidade” (MUKAI, 1994, p. 26).

Nesta ordem de ideia, verifica-se a possibilidade do Estado, desde que autorizado por lei
e em prol do interesse publico primario (dos proprios administrados, coletivamente considerados),
eventualmente sobrepujar parcela de direitos dos proprios administrados.

Meirelles (1991, p. 529) assim conceituava a limitacdo administrativa como "(...) Toda
imposicao geral, gratuita, unilateral e de ordem publica, condicionadora do exercicio de direitos ou
de atividades particulares as exigéncias do bem-estar social". Assim, nas limitagdes administrativas
ha uma obrigacdo de ndo fazer (v.g., ndo desmatar, ndo ocupar ou explorar determinada area), geral
e gratuita, em beneficio da coletividade.

A Limitacdo Administrativa tem fundamento no famigerado Poder de Policia da
Administracdo Publica. Na definicdo de Di Pietro (2009, p. 114), Poder de Policia € a prerrogativa
da Administracdo Publica de limitar direitos e liberdade individuais (inclusive o direito de
propriedade), visando assegurar o bem-estar coletivo e em prol do interesse publico; ou seja, com
predominancia do interesse publico sobre o particular, que d& a Administracdo posicdo de
supremacia sobre os administrados.

Neste esteio, a autora identifica trés caracteristicas das Limitacbes Administrativas: (1)
impdem obrigac¢des de ndo fazer ou deixar fazer; (2) visando conciliar o exercicio do direito publico
com o direito privado, s6 véo até onde se exija a necessidade administrativa; (3) sendo condi¢Bes
inerentes ao direito de propriedade, ndo dao direito a indenizacéo.

Considerando sua natureza gratuita (sem fazer jus a indenizacdo ao proprietario

prejudicado), a Limitacdo Administrativa imposta a propriedade ndo pode ser tal que impossibilite
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a utilizacdo normal da propriedade, ainda que com o fim e motivo de protecdo/conservagdo
ambiental. Conquanto, também o instituto da Limitacdo Administrativa deve ter limite no Principio
do Desenvolvimento Sustentavel, para que a regra proibitiva ndo impega a — total — utilizacdo do
imével, com enorme e indevido prejuizo ao seu proprietario.

Neste esteio, Meirelles (1991) observa que:

“(...) Colocando como condicéo de validade do ato de policia [dentre o qual as Limitacfes
Administrativas], (...) aduz (...) que “sacrificar um direito ou uma liberdade do individuo
sem vantagem para a coletividade invalida o fundamento social do ato de policia, pela
desproporcionalidade da medida. (...) Desproporcional é também o ato de policia que
aniquila a propriedade ou a atividade, a pretexto de condicionar o uso de bem ou de regular
profisséo. (...) A Desproporcionalidade do ato de policia ou seu excesso equivale a abuso
de poder, e, como tal, tipifica ilegalidade nulificadora da sang&o” (apud MUKAI, 1994, p.
42).

Isso porque, a Limitacdo Administrativa que cause uma total restricdo ao uso da
propriedade caracterizara o apossamento administrativo, conhecido como desapropriacdo indireta
ou confiscatoria, na qual o proprietario é totalmente impedido de usar seu imovel.

“Desapropriacdo Indireta” é um engodo, pois tenta dar vias de legalidade para um esbulho
praticado pela Administracdo Publica. Entende-se por Desapropriacédo indireta toda intervencédo do
estado na propriedade que venha a impossibilitar o uso e gozo de um bem, retirando-lhe o conteido
econémico. Ndo importa qual dos nomes afigure no ato estatal, Ihe importa a esséncia, podendo vir
"disfarcada” na forma de limitacdo, requisicdo ou serviddo administrativa (DI PIETRO, 2009, p.
184).

Configura uma ilicitude juridica por parte da Administracdo Publica por violagdo do
direito fundamental a propriedade privada, assim previsto no artigo 5° caput, da CF88. O
proprietario se torna meramente figurativo, em nada podera estabelecer sobre o imével limitado.

Alids, ainda que se vise a tutela do meio ambiente (bem difuso), ndo se pode impor a
apenas um individuo — em detrimento de seus bens e suas necessidades, inclusive por se buscar, ao
final, garantir-lhe o minimo existencial — que assuma todo os énus e prejuizo decorrentes desta
intervencdo. Se entende o Poder Publico que haveria necessidade de tutela em prol da coletividade,
se hipotético beneficio seria revertido a toda a coletividade, por certo também toda a coletividade
deveria arcar com o0s custos decorrente.

Tecidas estas consideragOes, pode-se citar diversos exemplos de Limitacdes

Administrativas ao Direito de Propriedade, inclusive como instrumentos da Politica Nacional do
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Meio Ambiente (art. 9°, da Lei n° 6.938/81), como (a) Estabelecimento de Padrdes Ambientais
(inc. 1); (b) Zoneamento Ambiental (inc. 11); (c) Avaliacdo de Impactos Ambientais — EIA-Rima
(inc. I); (d) Impostos Parafiscais; (e) Pregos Publicos (internalizagdo das externalidades
negativas); (f) Faixa de Dominio, Area Non Aedificandi, Area de Preservacio Permanente e
Reserva Legal; (g) a Responsabilidade Civil Objetiva; (h) Unidades de Conservagdo -

Tombamento, dentre outras.

2.4.1. Areas de Preservacio Permanente e Reserva Legal

Exemplo de Comando e Controle (supra) pelas Limitagdes Administrativas sdo as APP —
Areas de Preservagdo Permanente (art. 3°, inc. 11, e art. 4°.) e Reserva Legal (art. 3°, inc. lll, e art.
12), previstas no Cadigo Florestal atual (BRASIL, 2012), nas quais ndo se tem admitido nenhum
tipo de ocupacdo ou atividade antrépica. Veja as definicdes legais dos institutos por disposi¢do do
artigo 3°, incisos Il e 111, da Lei n. 12.651/2012 (BRASIL, 2012):

“Inc. 1l - Area de Preservacdo Permanente - APP: area protegida, coberta ou n&o por
vegetagdo nativa, com a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem,
a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora,
proteger o solo e assegurar o bem-estar das popula¢bes humanas;

‘Inc. 1l - Reserva Legal: area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural,
delimitada nos termos do art. 12, com a fungdo de assegurar 0 uso econdémico de modo
sustentavel dos recursos naturais do imdvel rural, auxiliar a conservacéo e a reabilitagdo
dos processos ecoldgicos e promover a conservacao da biodiversidade, bem como o abrigo
e a protecdo de fauna silvestre e da flora nativa;”

Na linha trazida pelo Atual Codigo Florestal (BRASIL, 2012), explica Thiago Lacerda

Nobre que Area de Preservagio Permanente é:

“(...) drea que merecga protecdo especifica, estando ela recoberta ou ndo por vegetacdo
nativa. Tal protecdo se deve a especifica fun¢do ambiental a ela atribuida com o fito de
preservar 0s recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica ou a biodiversidade
local, bem como de facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o
bem-estar das populacbes humanas” (NOBRE, 2014, p. 21).

Na defini¢do de José Afonso da Silva:

“(...) Espagos Territoriais Especialmente Protegidos sdo areas geograficas publico ou
privadas (porcéo do territdrio nacional) dotadas de atributos ambientais que requeiram
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sujeicdo, pela lei, a um regime juridico de interesse publico que implique sua relativa
imodificabilidade e sua utilizacdo sustentada, tendo em vista a preservacao e protecdo da
integridade das amostras de toda a diversidade de ecossistemas, a prote¢cdo ao processo
evolutivo da espécies, a preservagdo e prote¢do dos recursos naturais” (SILVA, 2009, p.
843, apud NOBRE, 2014, p. 23).

Do conceito acima, vé-se que as Areas de Preservacdo Permanente desempenham uma
série de funcbes ecoldgicas ou ecossistémicas, “(...) as quais podem ser definidas como as
constantes interacOes existentes entre os elementos estruturais de um ecossistema, incluindo
transferéncia de energia, ciclagem de nutrientes, regulacdo de gas, regulacéo climatica e do ciclo
daagua. (...) Tais funcgdes (...) criam uma verdadeira integridade sistémica dentro dos ecossistemas,
criando um todo maior que o somatério das partes individuais. (...) Por meio delas se da a geracdo
dos chamados servicos ecossistémicos, que sdo os beneficios diretos e indiretos obtidos pelo
homem a partir dos ecossistemas (...)” (ANDRADE, 2009, citado por NOBRE, 2014, p. 24), como
as funcgdes bioticas, hidricas, edéficas, climaticas, sanitarias e estéticas (VALERA, 2012).

As Areas de Preservagio Permanente podem ser: (a) Por Imposicao Legal ou (b) Por Ato
do Poder Publico. As primeiras estdo previstas na propria lei, de modo que, para sua protecdo, ndo
se faz necessaria qualquer medida normativa ou ato do Poder Publico, nos termos do artigo 4°, da
Lein. 12.651/2012 (BRASIL, 2012). As segundas, cabera ao Poder Publico identificar, demarcar
e declarar como tal estas areas, quando se tratar de situacdo especifica que demanda atencdo
especial, nos termos do artigo 6°, da Lei n. 12.651/2012 (BRASIL, 2012).

Ja Reserva Legal, também nas palavras de Thiago Lacerda Nobre, é:

“(...) Area que esteja localizada no interior de uma propriedade ou posse rural (...), [com]
fungdo de assegurar 0 uso econémico da propriedade ou posse, desde que de modo
sustentavel no que tange a utilizagdo de seus recursos naturais, ou a auxiliar a conservagao
e a reabilitagdo dos processos ecoldgicos, bem como promover a conservagdo da
biodiversidade, além de servir de abrigo e prote¢do a fauna silvestre e a flora nativa”
(NOBRE, 2014, p. 28).

Angela Acosta Giovani de Moura explica que:

“(...) As (...) reservas legais foram instituidas pelo Cddigo Florestal com uma funcgéo
especifica de manter um equilibrio ecolégico, mantendo regulado os regimes de chuvas,
do clima, da absorcéo de gases, de particulas poluentes e, sobretudo, garantir as demandas
das geragdes futuras, especialmente no que se refere a principios ativos de plantas
medicinais que poderdo representar a cura de doengas que nem existem atualmente. O
legislador também buscou garantir a preservacdo das espécies, posto que as reservas se
transformariam em verdadeiros bancos genéticos. Teriam ainda a funcéo de suprir
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demandas de &rvores para o fornecimento de madeira e demais necessidades” (MOURA,
2012, p. 4).

Diante do exposto, pode-se concluir que Area de Preservacio Permanente e Reserva Legal
sdo institutos diversos, ainda que visam protecdo ambiental e das fungdes ecossistémicas.

Area de Preservacio Permanente é uma area que ndo se limita a uma Gnica propriedade,
podendo atingir diversas propriedades, visando a imodificabilidade desta area em razdo de
peculiaridades ou especialidades ambientais desta propria area, como definido em lei ou ato do
Poder Publico. Assim, a Area de Preservacdo Permanente depende da existéncia de situagio
especial a justificar a limitacdo a propriedade privada (entorno de nascentes, cursos, lagos ou
reservatorios d’agua, encosta de morros etc.).

A Reserva Legal, por vez, limita-se por completo dentro de uma Unica propriedade, em
area calculada percentualmente sobre esta propriedade, ainda que cada propriedade tenha que ter a
sua Reserva Legal (compensada ou ndo), onde o uso deve ser minorado, ainda que se permita
algumas intervengdes antropicas. Aqui ndo ha necessidade de existir uma situacdo peculiar (fatica)
ambiental a justicar a (relativa) limitacdo a propriedade. Protege-se 0 meio ambiente de forma
abstrata.

Do confronto entre os institutos da Area de Preservacio Permanente e Reserva Legal,
importante destacar que a legislagéo atual suprime a referéncia de que estaria excetuada da Reserva
Legal o montante relativo & Area de Preservacdo Permanente. “(...) No ordenamento anterior, tais
conceitos dentro de uma propriedade seriam, a0 menos via de regra, complementares, visto que se
tratam de institutos com finalidade distinta e como tal, ndo podem ser tratados da mesma forma
(...)” (NOBRE, 2014, p. 28).

2.4.1.1. Da Evolugdo Normativa das Limitagdes Administrativas no Entorno de Reservatério
Artificial

A geracdo de energia elétrica e 0 abastecimento sdo considerados servigos de interesse
publico, o que confere aos seus prestadores a possibilidade de intervencao no dominio privado para
execucdo de suas atividades. Compete a Unido explorar diretamente ou mediante autorizagéo,
concessao ou permissao 0s servicos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento dos cursos

d’agua para tanto (art. 21, XII, b, CF). Ja o abastecimento publico faz parte da politica de
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saneamento basico, cujas diretrizes sdo de competéncia também da Unido (art. 21, XX, CF88), cuja
melhora é de competéncia de todos os entes da Federacdo (art. 23, IX, da CF88) (LEHFELD;
CARVALHO; BALBIM, 2015, p. 86).

Primeiramente, observa-se que antes da atual Lei de Parcelamento de Solo Urbano (Lei
n° 6.766/79) (BRASIL, 1979), regulava a matéria o Decreto-Lei n°® 58/1937 (BRASIL, 1937),
sendo substituido pela atual lei (19/10/1979). Sendo assim, os loteamentos lindeiros seguiram em
conformidade com o referido decreto (10/12/1937), pois o parcelamento do solo se deu
integralmente durante sua vigéncia.

A antiga legislacdo (Decreto-Lei n° 58 de 10.12.1937) ndo trazia qualquer limitacdo a
propriedade, bem como ndo criava qualquer faixa non aedificandi (na qual é proibida a edificacdo
ou construcdo) para o0 entorno de cursos ou reservatorios, naturais ou artificiais, de gua. Apenas
vinculava a andlise e aprovacdo do loteamento pelo Municipio, segundo, portanto, a legislacéo
municipal aplicavel a espécie ex vi artigo 1°, 81°, do Decreto-Lei n® 58/1937 (BRASIL, 1937), na
redacdo dada pela Lei n®4.778 de 1965 (BRASIL, 1965).

A Lein®4.778/1965 (BRASIL, 1965) passou a exigir a consulta a érgaos “florestais” se a
regido em si fosse recoberta por florestas. Isso porque o conceito de “floresta” pressupde a
existéncia de grande area de cobertura vegetal, com a predominancia de individuos lenhosos,
elevada densidade, onde as copas das arvores se tocam formando um dossel. Neste sentido é o
conceito adotado pelo Sistema Nacional de InformagGes Florestais baseado no Tratado
Internacional denominado Convencdo, Acordo ou Declaracdo de Marrakesh (Annex A, 1, a), em

tradugdo livre:

"Floresta é uma area de no minimo 0,05-1,0 ha com cobertura de copa (ou densidade
equivalente) de mais de 10-30%, com arvores com o potencial de atingir a altura minima
de 2-5 metros na maturidade in situ. Uma floresta pode consistir tanto de formagdes
florestais fechadas (densas), onde arvores de varios estratos e suprimidas cobrem uma alta
proporgdo do solo, quanto de florestas abertas. Povoamentos naturais jovens e todas as
plantacGes que ainda atingirdo densidade de 10-30% e uma altura entre 2 e 5 metros séo
incluidos como floresta, assim como areas que normalmente fazem parte da area florestal
e que estdo temporariamente desflorestadas como resultado da intervenc¢do humana, como
a colheita ou causas naturais, mas cuja reversao da floresta é esperada” (ONU, 2001).

Contudo, evidentemente, estes requisitos ndo se encontravam presentes na area sob estudo
e, portanto, afirma-se que, como dito, na regido do atual entorno dos Reservatdrios de Cumulacao

da UHE inexistia floresta desde antes de 1951 (supra).
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Foi o Codigo Florestal anterior — Lei n® 4.771/65 (BRASIL, 1965), revogada pela atual
Lei n° 12.651/2012 (BRASIL, 2012) — que introduziu o instituto e o conceito de “APP — Area de
Preservacao Permanente” no ordenamento patrio, consoante dispunha o artigo 2°, caput, da referida
lei. Considerou “de preservacdo permanente (...) as florestas e demais formas de vegetagéo [apenas]
natural” (BRASIL, 1965).

Tal normativa apresentava problemas técnicos, faticos e juridicos que impossibilitavam a
aplicacdo do instituto da Area de Preservacio Permanente ao entorno os Reservatorios de
Cumulagdo das UHE, em especifico a Ilha Solteira e Jupia (Complexo de Urubupungd).

Primeiro problema, o texto de lei era expresso e tem apenas como APP onde houver
vegetacdo [apenas] natural; se ndo existe vegetacdo natural, e ja ndo existia desde antes da prdpria
edicdo da norma que previu o instituto, eventual futura vegetacdo jamais seria, a rigor, “natural”,
e, portanto, ndo se pode ter incidéncia da norma limitativa.

Considerando a regra basica de hermenéutica que os incisos devem ser interpretados a luz
do caput, os locais listados nos incisos do dispositivo (rios, cursos d’agua, nascentes, topo de
morros e encostas, restingas e bordas...) s6 poderiam ser consideradas de preservacdo permanente
se, ao tempo do inicio da vigéncia do Cddigo Florestal, houvesse, naqueles locais, vegetacdo
considerada nativa, e exclusivamente nativa, excluindo qualquer outro tipo vegetal.

Ressalta-se que, sendo um norma restritiva de direito fundamental de propriedade, sua
aplicacdo exige, por parte do Estado, de prova cabal da existéncia da vegetacdo natural e sua area
de cobertura. Do contréario, se tem por inaplicavel o préprio instituto limitativo.

Entendia-se que ndo se poderia admitir outra interpretacdo, tendo em vista que a mens
legis é proteger vegetacdo natural, que deveria, portanto, a0 menos existir a época da edi¢do da
norma. E ndo proteger por si e de per si um determinado local (incisos do art. 2° da lei revogada)
se desde antes da edi¢do da norma ja ndo existia vegetacao nativa.

Tal disposicdo do Codigo Florestal anterior (BRASIL, 1965) dificultava ou mesmo
tornava impossivel a aplicagdo do instituto de Area de Preservacio Permanente ao entorno do
Reservatdrio de Cumulagdo da UHE llha Solteira (e outras da regido), pois previamente ao inicio
das obras destas, tais areas j& ndo eram recobertas com vegetacdo nativa.

A éarea atual das casas de veraneio (“ranchos”) em 1965 ndo possuia (a) nem vegetacao
nativa e (b) nem confrontavam ou se constituiam de “rios, cursos d’agua, nascentes, topo de morros

e encostas, restingas e bordas...”. Considerando a auséncia destes elementos imprescindiveis para
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a configuragdo de APP, nos termos do artigo 2°, caput e incisos, da Lei n°® 4.771/65 (de vigéncia
apenas prospectiva a partir de 1965 e até 2012), ndo se poderia falar que a area em que hoje se
localizam os ranchos seria de preservacdo permanente, pois, repita-se, ja na época de edi¢do do
Cddigo Florestal anterior (BRASIL, 1965) ndo se encontram tais elementos: “(a) vegetacdo nativa
+ (b) rios, cursos d’agua, nascentes, topo de morros e encostas, restingas e bordas...””.

E, mesmo que o fosse, dado que haveria situacdo ja consolidada, ndo se pode admitir
pretensdo demolitoria de loteamento por suposta violacdo a regra de direito ambiental. Nesse
sentido ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, in verbis:

“LOTEAMENTO - Irregularidade — Area de protecdo ambiental — Manancial hidrico —
Situacdo de fato superveniente — Nucleo urbano — Lotes vendidos — Construcdes efetuadas
— Demolicdo — Inadmissibilidade — Pretensdo de impossivel realizagdo — Necessidade
social — Recuperagdo ambiental determinada, preservado o loteamento — Recurso provido
para esse fim. ACAO CIVIL PUBLICA - Liminar — Desobediéncia - Instauragdo de
inquérito policial determinado — Sentenca determinada” (SAO PAULO, 1995).

Né&o se trata, por hora, de verificar a incidéncia temporal da norma, mas sim negar sua
incidéncia concreta em momento pretérito (retroacdo) ou futuro (ultratividade) da norma, porque
inexistia — e sempre inexistiu — circunstancias faticas elementares para a incidéncia normativa, qual
seja: (a) vegetacdo nativa e (+) (b) locais especificados nos incisos do artigo 2° do Codigo Florestal
anterior (BRASIL, 1965).

Segundo problema, em que pese criar 0s institutos, o Cédigo Florestal anterior (BRASIL,
1965) ndo definiu qual seriam a distancia de prote¢do, 0 que coube as normas federais (porém)
infralegais e municipais fazé-lo, dentre as quais o Plano Diretor Municipal e a Resolugéo
CONAMA n° 302/2002 (BRASIL, 2002) sobre APPs no entorno de Reservatérios Artificiais de
Agua e uso do seu entorno, respectivamente.

Contudo, tais normas, anteriormente ao Codigo Florestal atual (BRASIL, 2012)
apresentavam déficit de legitimidade e encontravam-se fadadas de inconstitucionalidade (LENZA,
2010), de modo que a Unica norma federal a efetivamente regulamentar a ndo ocupacdo da area
lindeira era a atual Lei de Parcelamento de Solo Urbano (BRASIL, 1979), que no artigo 4°, inciso
I, fixa area non aedificandi de 15 (quinze) metros.

Esta lacuna normativa somente foi superada com a edi¢ao do atual Codigo Florestal atual

(BRASIL, 2012), como se passa a expor.
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2.4.2. Da Legislacao Federal Infralegal ao Entorno do Reservatérios de Cumulacéo da UHE

O antigo Codigo Florestal (BRASIL, 1965) estabeleceu, em varios momentos, as areas em
nas quais se pode considerar vegetacao permanente (art. 2°). Na alinea “a” deste, que se refere a rios
e qualquer curso d’agua, o preceptivo legal mencionou as distancias minimas dentro das quais se
pode falar em &rea de preservacdo permanente. Por sua vez, ha alinea “b” que trata das lagoas, lagos
ou reservatdrios naturais e artificiais, a distancia minima nao foi fixada.

Diante desta lacuna normativa (distancias de APP), o CONAMA (6rgdo administrativo)
editou as Resolucdes n°4/85 (BRASIL, 1985) e 302/02 (BRASIL, 2002) para regulamentar o artigo
2%, letra “b”, da Lei n® 4.771/65 (BRASIL, 1965) no que se refere as areas de preservacdo
permanente no entorno dos reservatdrios artificiais, contudo, por serem meras resolucdes (espécie
normativa infralegal e vinculado a lei superior — vide supra) desbordaram as lindes da legalidade.

O que de inicio se discute é se uma resolucgao poderia fixar as distancias minimas, quando
a lei, nesse aspecto, foi silente. Por certo, ndo; e, ndo havendo distancia minima estabelecida em
lei, ndo se pode restringir direitos subjetivos de indole constitucional, como o direito a propriedade
e liberdade (art. 5° caput, CF). Nesse sentido, Yoshiaki Ichihara, elaborou um profundo estudo
sobre as autuagdes do lbama nos “ranchos” situados na regido de Santa Fé do Sul — SP. No
intitulado “Consideragdes sobre os ranchos e as autuagbes do Ibama”, ficou expressa a

inconstitucionalidade das Resolu¢ées do CONAMA, ao mencionar que:

“A Resolucdo CONAMA ndo poderia jamais estabelecer metragens minimas, uma vez
que esta matéria, segundo a Constituicdo vigente, esta sob a reserva de lei, ou seja,
‘ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’, art.
5°, 11, da CF/88.

‘A rigor, quando uma norma infralegal, como é o caso da Resolugdo CONAMA,
estabelece larguras minimas nao previstas em lei, esta na realidade demarcando limites
para efeito de caracterizacdo ou ndo da infragcdo ambiental.

‘Como decorréncia do principio da seguranca juridica, ja que a Lei n® 4.771/65, art. 2°,
alinea “b”, ndo determinou a metragem minima, evidentemente, como fez expressamente
nas hipoteses da alinea “a”, 1, 2, 3, 4 e 5, ndo podemos interpretar que a norma infralegal
posa ampliar os limites ou estabelecer limites ndo previstos em lei” (ICHIARA, 2009).

Primeiro, quando o artigo 2°, alineas “a” e “b”, da Lei n° 4.771/65, estabeleceu 0s
contornos das areas de preservacdo permanente, deu a séria indicacdo de que se tratava de um
assunto sob reserva absoluta de lei, isto €, de um tema sobre o qual a regulamentacdo por atos

infralegais constituiria verdadeira ofensa ao principio da legalidade. Segundo, as vegetacdes
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previstas no artigo 2° como de preservacao permanente, s6 o sdo por forca de Lei. Independem de
ulterior ato do Poder Publico para obter referido reconhecimento. Noutras palavras, ndo podem ser
tratadas por resolucdo ou qualquer outro ato infralegal.

Observa-se que apenas as vegetacdes mencionadas no artigo 3° do Codigo Florestal
anterior (Lei n®4.771/65) seriam de preservagdo permanente, se obtiverem tal reconhecimento pelo
Poder Publico. Logo, apenas estas seriam passiveis de regulamentacdo por normas infralegais
(NETO, 2001, apud ICHIARA, 2009). Isso significa que as hipoteses trazidas no artigo 2°, por ja
virem completamente delineadas pela Lei, ndo permitiam serem tratadas (ou ampliadas) por
dispositivos infralegais (decretos e resolucgdes — supra).

Por isso, as Resolucdes CONAMA citadas (infralegais) que estabeleceram distancias
minimas, no tocante as vegetacOes situadas em torno de represas hidroelétricas e de imdveis
urbanos — sdo inconstitucionais, porque trataram de um tema que esta submetido a reserva absoluta
de lei.

Terceiro, ndo s6 em confronto com a Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional, mas
as Resolugdes do CONAMA conflitam-se entre si, gerando enorme inseguranga e incerteza
juridica.

A Resolucdo CONAMA n°4/85 (BRASIL, 1985), em seu artigo 3°, inciso 1, disse o que
seriam “reservas ecoldgicas”, sem qualquer mencdo ao instituto da APP (“preservagdo
permanente™) mencionado no artigo 2°, do Codigo Florestal anterior (BRASIL, 1965). Deste modo,
tem-se normas infralegais criando e/ou ampliando instituto a mercé de lei superior. Essa reserva
ecoldgica corresponderia a uma faixa medida de até (a) 30 (trinta) metros em area urbana, (b) 50 a
100 metros em area rural e (c) 100 metros para Reservatérios de UHE.

Primeiro problema que se pde é que tal norma infralegal criou trés categorias (area urbana,
area rural e reservatério de UHE), sendo certo que a terceira (reservatorio de UHE) pode estar
inserido em area urbana ou rural. Alias, considerando que nao existe discremen (BARBOSA, 2003)
a justificar a previsdo em separado de Reservatério de UHE, pois ndo deixa de ser lago ou
reservatdrio d’agua como os outros, o terceiro item &, pois, inaplicavel de pleno direito.

Ademais, a norma infralegal citada criava inseguranca juridica, pois o conceito de “area
urbana”, pressuposto pela Resolucdo, é de defini¢do por competéncia do ente Municipal (interesse
local — art. 30, I, CF).
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Em 2002 foi editada a Resolugdo CONAMA n° 302, que criou um novo instituto
denominado “Area Urbana Consolidada”, sem previsdo em Lei superior. O artigo 2° do Cédigo
Florestal anterior (Lei 4.771/65), jamais falou em area urbana consolidada. Portanto, quando dita
Resolugdo criou o instituto chamado &rea urbana consolidada, desbordou dos lindes do poder
regulamentar, se é que, na hipdtese, fosse possivel se aventar uma regulamentacéo legal.

Sendo assim, haveria na legislacdo o instituto e conceito de (a) area urbana, a ser definido
em lei municipal; (b) area rural, a ser definido de forma residual em lei municipal e lei federal,
para fins de recolhimento tributério; e (c) area urbana consolidada, de criagdo e definicdo infralegal
(Resolugcdo CONAMA n® 302/2002) a mercé de Lei superior.

2.4.2.1. Da Definicdo Municipal de Area Urbana

A competéncia para legislar sobre assuntos locais é inteiramente do Municipio (inciso |
do artigo 30 c.c. artigo 182, CF), inclusive para definir area urbana, para todos os seus fins, ndo
instituir ou cobrar tributos, nos termos inc. 11l c.c. art. 32, CTN (BRASIL, 1966), cujo fato gerado
do IPTU é a propriedade imével urbana. De modo que os Municipio banhados pelo Reservatorio
de Cumulacdo da UHE se utilizou desta competéncia ampla para definir a area lindeira como
urbana.

De fato, a Constituicdo, em seu artigo 182, caput, estabelece que a politica de
desenvolvimento urbano sera executada pelo Poder Publico Municipal e que o instrumento basico
da politica de desenvolvimento e da expansdo urbana é o Plano Diretor (art. 182, 8§ 1°e 2°, CF). O
Codigo Florestal anterior (BRASIL, 1965), excepciona as areas urbanas e confere competéncia
legislativa e comum aos municipios, nos termos do artigo 2°, paragrafo Unico, desta Lei (BRASIL,
1965).

Comentando o mencionado dispositivo, Daniel Roberto Fink consignou que “(...) ao
contrario do que parece, esse paragrafo ndo constitui uma excec¢do, mas sim uma adverténcia, pois
determina que, em caso de areas urbanas, além de serem respeitadas as leis de interesse local,
urbanistica — deve-se atender a faixa minima estabelecida no Cddigo Florestal, aplicando-se este,
caso aquelas leis locais estabelecam restricbes mais brandas” (FINK; ALONSO; DAWALIBI,
2004, p. 84).
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Logo, também em matéria ambiental, o Cddigo Florestal anterior (BRASIL, 1965)
determinava que o conceito de “area urbana” era determinado pelos Municipios (art. 2°, paragrafo
anico).

N&o hé hierarquia entre os entes federados — mas distribui¢do horizontal de competéncia
legislativa —, tanto é que mesmo no campo da competéncia legislativa concorrente, s6 caberia a
Unido definir normas gerais ex vi artigo 24, §1°, da Constituigdo, e ndo chegar a especificidade de
definir qual é a area urbana de um dado municipio. Assim, ainda que haja repercussdo ambiental,
cabe exclusivamente ao municipio definir qual é sua area urbana, sem interferéncia de qualquer
outro ente federativo.

Neste esteio, 0s Municipios banhados pelo Reservatério de Cumulagdo da UHE llha
Solteira, normatizando a area lindeira como area urbana, firmaram, em sua maioria, uma area non
aedificandi de 15 (quinze) metros em previsdo nos respectivos Planos Diretores (SANTA FE DO
SUL, 2007) .

2.4.2.2. Da llegalidade de Area Urbana Consolidada

N&o se pode permitir que haja diversos conceitos e abrangéncias de area urbana em um dado
municipio. Permitir que houvesse varias normas e entes legislando a respeito, é criar indefinigdo e
inseguranca tal incompativel com uma tutela do meio ambiente. De fato, ndo se pode permitir que
uma &rea seja urbana para um dado fim, e dai surgindo algumas limitagdes ao direito de
propriedade ou tributacéo, e ndo seja para outro.

Deve-se proteger o meio ambiente, mas ndo se pode permitir que tal voracidade legislativa
crie inseguranca juridica e, como de fato h& no presente caso, verdadeiro caos na realidade fatica
e em regras infralegais, como ja se ressaltou supra.

Entrementes, se hipoteticamente admitida a Resolugdo CONAMA n° 302/2002 (BRASIL,
2002), seu artigo 2°, inciso V, tem requisitos ndo cumulativos, pois, pode o Municipio definir como
“urbana” qualquer area segundo qualquer interesse seu (alinea “a”). Por certo que, estando em
alinea autbnoma, uma vez presente e definido como area urbana pelo poder pablico, prescinde-se
das demais alineas.

Ora, pode o Municipio definir “area urbana” por qualquer interesse seu, inclusive o

ambiental, e o fazendo, restam prejudicados as demais alineas que, neste caso, seriam meros
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critérios informadores ao Poder Publico. Todas as alineas sdo autdnomas entre si, sendo que a “b”
e “c” tem aplicacdo subsidiaria a “a”, ou seja, aplicam-se apenas se 0 poder publico competente
(municipio), nada fizer. Uma vez silente, ainda assim ter-se-ia de considerar “area urbana
consolidada” se presente os requisitos da alinea “b” (benfeitorias) e “c” (densidade demografica).

E assim deve ser, pois entendé-los cumulativos traz uma limitagdo ndo prevista nem em
lei e nem na Constituicdo Federal, sendo, pois, inconstitucional. Poder-se-ia dizem em
cumulatividade das alineas “b” e “c” apenas se a alinea “a” viesse transcrito diretamente no inciso
V do artigo 2° da Resolucdo 302/2002 do CONAMA (BRASIL, 2002), sendo, pois, 0s Unicos
critérios informadores do Poder Pablico Municipal para definir o que seria “area urbana
consolidada”. No entanto, a previsdo em trés alineas demonstra sua autonomia e ndo
cumulatividade.

Quanto as benfeitorias, observa-se que os bairros lindeiros ao Reservatorio de Cumulagéo
da UHE llha Solteira (nos diversos Municipios banhados), cumprem inteiramente a autdbnoma
alinea “b”, pois possuem (i) malha viaria com canalizacdo de aguas pluviais, (ii) recolhimento de
residuos sélidos urbanos e (iii) distribuicdo de energia elétrica e iluminagédo publica.

Em tese, portanto, sé ndo estaria cumprido o requisito trazido na alinea “c”, qual seja

“densidade demografica superior a cinco mil habitantes por km?”

, cujo valor populacional relativo
é completamente desarrazoado, desproporcional e fora da realidade. Dado ao seu elevado nimero,
impede seu cumprimento em todo e qualquer caso, eivando a norma de inefetividade e ineficacia
geral e abstrata e, portanto, invalidade.

Isso porque 5 (cinco) mil habitantes por km? é densidade demografica somente atingida
pelas grandes cidades em seus sitios urbanos primeiramente ditos, e.g., a Regido Metropolitana de
S3o Paulo ndo possui mais que 3 mil hab./km?, e o préprio sitio urbano do Municipio de S&o Paulo
possui, atualmente, por volta de 7 mil hab./km? Exigir, pois 0 minimo de 5 mil hab./km? para ser
considerado “urbano” é inadequado. Contudo, ndo se pode olvidar que nimero maior que aquele
é, por certo, “urbano”, o que reforca a ndo cumulatividade das alineas do citado dispositivo.

Nesse sentido é o escllio do MM. Juiz de Direito Dr. José Pedro Geraldo Ndbrega
Curitiba, em r. Sentenca proferida no Processo n° 180/2005 de Mandado de Seguranca da E. 32
Vara Civel desta Comarca de Jales/SP, que, com esta ratio decidendi, declarou incidenter tantum

a inconstitucionalidade da Resolucdo CONAMA n° 302/2002 (BRASIL, 2002), in verbis:
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“Merece ser destacado que a Resolu¢do CONAMA n° 302/02 vem sendo aplicada pela D.
Autoridade coatora em relacdo a lotes urbanos adquiridos e edificados em data anterior a
prépria edicdo da referida resolucdo, sendo que o0s requisitos que estabeleceu com a
criagdo da area urbana séo de tal dimensdo que nenhum municipio da regido poderia se
beneficiar do conceito de &rea urbana consolidada, tal como no que se refere & exigéncia
do requisito de nimero minimo de 5.000 habitantes por quildmetro quadrado, o que
colocaria todos os proprietarios de lotes urbanos na vala comum de terem que respeitar a
distancia de 100 metros prevista para as areas que ndo se enquadrassem como urbanas
consolidadas.

‘Tal entendimento resultaria no aniquilamento do direito de propriedade de muitos
proprietarios da regido, tal como no caso do impetrante, ja que a area total do lote referido
na inicial ndo dispGe de espaco fisico para se observar tamanha restricdo, mesmo que se
destinasse a tanto 100% da &rea daquele imdvel, o que se revela como limitacdo
inconstitucional, por aniquilar o propria direito de propriedade.

‘A respeito do tema, trabalho técnico realizado pelo em acéo civil que tramitou perante a
E. Justica Federal, o Instituto Ambiental do Parana — IAP revelou que (...) nem mesmo a
cidade de S&o Bernardo do Campo se enquadraria nos requisitos da malfada Resolugéo
CONAMA n° 302/02 (...), o que evidencia que a aplicacdo da referida resolucéo
acarretaria no nao enquadramento de qualquer municipio da regido nos critérios por ela
adotados, de forma que nenhum deles estaria em “area urbana consolidada”, o que revela
em conflito com normas legais e constitucionais (...).”

Ressalta-se que nenhuma norma nao pode ser considerada vigente ou mesmo valida por
ndo gozar do famigerado “minimo de eficacia” (= invalidade da norma).

Segundo Hans Kelsen, a inexisténcia do minimo de eficacia é dada por sua completa
inaplicabilidade em todo e qualquer caso, seja (a) porque a norma prevé algo consoante as leis da
natureza que impreterivelmente ocorrerdo (eficacia absoluta), seja (b) porgue contraria tais “leis”
que, repita-se, impreterivelmente ocorrerdo, a mercé da norma. Ou mesmo (c) por partir de
premissas faticas impossiveis de se realizarem ou ocorrerem (KELSEN, 2000, p. 235).

A relacdo entre eficicia e validade é dada por Hans Kelsen firmando que uma norma
ineficaz, por qualquer motivo, é invalida e ndo pertence ao ordenamento juridico. A
impossibilidade total de aplicacdo da norma, inefetividade ou ineficacia geral e abstrata, dado que
tem premissa fatica algo impossivel de ocorrer (densidade demogréafica inatingivel), ainda mais na
regido territorial a que se destina (areas lindeiras em geral), gera a prépria invalidade da norma —
como ocorre com a Resolugdo n° 302/CONAMA (CONAMA, 2002) e a figura da “Area Urbana
Consolidada” — e a retira do ordenamento juridico.

Ademais, também ndo se pode olvidar de elementos valorativos que compde nao sé o
direito, mas também a norma em si, remetendo-se a SICHES (2003, p. 45), de modo que o
socialmente impossivel também é juridicamente impossivel.

Deste modo, defendeu-se a ilegalidade (quica inconstitucionalidade) da norma infralegal

previstas nas Resolucbes CONAMA n° 04/85 e 302/2002 por vicios formais (extrapolacdo da
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competéncia regulamentar de Lei superior) e materiais (contetdo ndo dotado de nenhum eficacia
e efetividade concreta).

Ressalta que o Atual Cadigo Florestal (BRASIL, 2012) reconhecendo a ilegitimidade do
instituto da “Area Urbana Consolidada” como previsto na legislacéo infralegal (resolugdes), trouxe
o instituto com forca de Lei, como previsto artigo 3° inciso XXVI da Lei regéncia (BRASIL,
2012), remetendo-se ao inciso Il do caput, do artigo 47 da Lei n°® 11.977/2009 — Lei do Projeto
Minha Casa Minha Vida (BRASIL, 2009a), mencionando os requisitos do artigo 32, do CTN (para
fins de cobranca de IPTU) sem trazer qualquer referéncia a densidade demogréfica.

2.4.2.3. Da Irretroatividade e Sucessdo das Leis e Resolugoes

E basilar que ndo ha eficacia retroativa de normas para que incidam em situacdes pretéritas
ja consolidadas, prontas e acabadas. E de incidéncia geral que nenhuma norma pode surpreender
os legislados, de sorte que norma alguma — de qualquer natureza — pode retroagir para atingir
situacdes ou fatos ocorridos antes de sua entrada em vigor, exceto se em beneficio daqueles sob
sua égide, em todos os ramos do ordenamento. Contudo, ainda que benéficas, ndo retroagiram a
fatos passados se atingir ato juridico perfeito, direito adquirido ou coisa julgada, conforme previsao
no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo (BRASIL, 1988), e artigo 6°, da Lei de Introducdo as
Normas de Direito Brasileiro (BRASIL, 1942).

Especialmente sobre a Resolugdo CONAMA n° 302/2002 (BRASIL, 2002), manifestou-
se 0 Poder Judiciario pela sua irretroatividade sobre situacGes previamente consolidadas (ou
desmatadas), como é o caso da area lindeira ao Reservatdrio de Cumulacdo da UHE Ilha Solteira,
em matéria ou processos civeis e criminais.

Assim, para a analise da sucessdo e vigéncia de normas no tempo, deve-se primeiro
mencionar que a supressdo vegetal da atual area lindeira ao Reservatorio da UHE llha Solteira é
anterior ao Codigo Florestal de 1934 — Decreto n°® 23.793/34 (BRASIL, 1934), pois no artigo 22,
alineas “b e “h”, a protecdo vegetal de floresta (e unicamente) encontrava-se limitada a existéncia
— e ao redor — de curso d’agua e lagos (sem mencao a artificiais), sendo certo que os lagos (leia-se
reservatorio de cumulacéo) somente foi criado nas décadas de 1960/1970.

Em segundo lugar, advindo o Cddigo Florestal de 1965 (BRASIL, 1965), ja se disse que

a regra constante no artigo 2° da lei ndo tem incidéncia porque dependeria da existéncia de
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vegetacdo “natural” (e to somente esta), a qual, se houvesse, fora suprimida anteriormente a 1951.
Ademais, a regra constante no artigo 2°, alinea “b”, do Cédigo Florestal anterior (BRASIL, 1965),
necessitava de “regulamentacéo” de Lei, pois ndo delimitava o que seria APP “ao redor das lagoas,
lagos ou reservatdrios d'agua naturais ou artificiais”.

Trata-se de, aos moldes constitucionais aqui transpostos, norma de eficacia limitada,
conforme classificacdo de José Afonso da Silva: “Séo aquelas normas que, de imediato (...) ndo
tém o condao de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa (...). Sdo, portanto,
de aplicabilidade mediata e reduzida, ou, segundo alguns autores, aplicabilidade diferida”
(LENZA, 2010, p. 180). Assim, a “efetivagdo da norma”, ou seja, a producdo de efeitos fica
limitada até sua integracdo legislativa.

A area lindeira ao reservatdrio ja se encontrava ocupada deste antes do represamento
(agropecuaria) e, com este (fins da década de 60 e, portanto, anteriormente as normas legais e
infralegais aqui citadas), tornou-se area de lazer, apds a construcdo de casas de veraneio
("ranchos™). Portanto, as normas limitativas (criadoras ou ampliativas de LimitacOes
Administrativas, dentre elas a APP — Area de Preservagdo Permanente), postas no ordenamento
posteriormente a consolidagdo da utilizagdo da area, ndo podem retroagir para atingir situacdes ja
consolidadas anteriormente a sua vigéncia, como ocorrido nestas areas.

De qualquer forma, ainda que se admita a integracdo por mera resolucgdo, esta teria
ocorrido apenas com o artigo 4°, da Resolucdo CONAMA n° 4 (BRASIL, 1985), de sorte que, até
esta data a norma legal teria permanecido sem gerar efeitos e sem forca vinculante. Apos, a
Resolucdo CONAMA n°4/85 (BRASIL, 1985) permaneceria em vigor até que em 2002 foi editada
a Resolucio CONAMA n° 302/2002 (BRASIL, 2002), que teria criado um novo instituto
denominado “Area Urbana Consolidada”.

No entanto, na Resolugdo CONAMA n° 302/2002 (BRASIL, 2002) inexiste qualquer
mencao quanto a “area urbana”, de sorte que permanece eventualmente em vigor o disposto na
Resolucdo CONAMA n° 4/1985 (BRASIL, 1985). Sendo assim, permanecem em — hipotético —
vigor as regras da resolugdo anterior que ndo forem incompativeis com a posterior, conforme
disposto no artigo 2°, caput (Principio da Continuidade) e §1°, da LINDB - Lei de Introducdo as
Normas de Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), que regula a matéria de direito intertemporal.

Assim, seja porque a Resolucdo anterior (n° 4) dizia 30 (trinta) metros e ndo houve

qualquer “revogacao”, seja por analogia a area urbana consolidada, diante do siléncio da regra,
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também a area urbana, assim definida pelo Poder Publico Municipal, aplicar-se-iam 30 (trinta)
metros também para eventuais fatos havidos apdés a edicdo da (inconstitucional) Resolucao
CONAMA n°302/2002 (BRASIL, 2002).

Isso porque, relembra-se, as casas de veraneio (“ranchos”) localizam-se em areas urbanas,
assim definidas pelos municipios lindeiros no uso de sua competéncia legislativa (art. 30, CF), com

finalidade ampla, além do mero recolhimento tributario (art. 32, CTN).

2.4.2.4. Da Desapropriacéo Indireta de Propriedade Lindeira

Firmou-se que, em razao de sucessdo de normas legais e infralegais, sob a égide do Codigo
Florestal anterior (BRASIL, 1965) ndo se pode admitir Limitacido Administrativa de Area de
Preservacao Permanente em distancia superior a 30 (trinta) metros em &rea urbana. Com mais razao
se entender que, se adotada distancia superior a esta (30 metros), toda a propriedade — 0s
denominados “ranchos”, em areas rurais e com cumprimento, em média, inferior a 70 (setenta)
metros de cumprimento (lateral) — ficaria inserida em APP g, portanto, completamente inutilizada
e sem valor econdmico e de mercado.

A pretensa de mera Limitagdo Administrativa, a legislacio atual retroagiu a época de
formacdo do reservatdrio e criou verdadeiro confisco (desapropriacao indireta) da area lindeira.

Este raciocinio — e, portanto, a ilegalidade praticada pelo Poder Publico — ganha ainda
mais relevancia ao se diferenciar a APP da famigerada Reserva Legal. Isso porgque, sem delongas,
Reserva Legal constitui-se de um percentual sobre o total de terreno do imdvel, de sorte que,
considerando possuir aliquota fixa, jamais tomara a totalidade do imdvel e, assim, néo
obstaculizaria sua utilizag&o ou significaria total supressao de valor econémico. Enquanto que a
APP tomaria efetivamente toda a propriedade e, portanto, retiraria por completo seu valor
econdmico, prejuizo que restaria Unica e exclusivamente ao proprietario do bem.

Alids, ainda que se vise a tutela do meio ambiente (bem difuso), o que se admite apenas
para debater, ndo se pode impor a apenas um individuo — em detrimento de seus bens e suas
necessidades, inclusive por se buscar, ao final, garantir-lhe 0 minimo existencial — que assuma todo
os 6nus e prejuizo decorrentes desta intervengdo. Se entende o Poder Publico que haveria
necessidade de tutela em prol da coletividade, se hipotético beneficio seria revertido a toda a

coletividade, por certo também toda a coletividade deveria arcar com os custos decorrentes.
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O confisco, também chamado pela doutrina de Desapropriacdo Confiscatéria, se traduz
pela perda da propriedade impossibilidade de sua utilizacdo sequer sem indenizagédo, o que ndo é
admitido no ordenamento patrio sendo em casos que apenas a Constituicdo Federal excepciona (art.
5% LV, CF), como em caso de pena criminal (art. 5°, XLVI, CF) ou desapropriagdo confisco
(cultivo de plantas psicotrépicas — art. 243, CF).

Contudo, no caso das pequenas propriedades lindeiras ao reservatorio (casas de veraneio
ou “ranchos™), ndo sé a indenizacdo é renegada, mas o proprio e devido processo legal (formal e
substancial) para a tutela da — ilicita — pretensdo do Poder Publico.

Interessante destacar que o proprio legislador reconhece este exacerbo da norma e
determinou, na legislacdo federal atual (BRASIL, 2012), que (a) a Administracao Publica promova
a desapropriagdo - com pagamento da devida indenizacdo aos proprietarios - em futuros
empreendimento imobiliarios em areas lindeiras aos reservatorios de usinas hidroelétricas, quando
da sua formagdo (art. 5°); bem como permite (b) a continuidade das atividades agrossilvipastoris,
de ecoturismo e de turismo rural se iniciadas até 22 de julho de 2008 (art. 61-A) nas areas rurais e
em cursos e reservatdrios de agua naturais (ndo artificiais), nascentes e veredas (paragrafos do
dispositivo legal), e (c) a diminuicdo das distancias da APP para o espaco entre o nivel maximo
operativo normal e a cota maxima maximorum do reservatorio artificial de cumulacéo das usinas
hidroelétricas (art. 62), todos do Codigo Florestal atual (BRASIL, 2012).

2.4.2.5. Conflito de Normas, Leis Municipais e a Lei de Parcelamento do Solo Urbano

Firmou-se pela preponderancia de legislacdo municipal na definicdo de area urbana,
inclusive para fins ambientais, e ndo retroatividade de normas federais posteriores, dentre as quais
as normas infralegais (Codigo Florestal anterior e Resolugdes CONAMA, precipuamente a n% 4,
302 e 369). Deve-se observar que a legislacdo dos Municipios lindeiros aplicavel a espécie (artigo
2°, Paragrafo Unico, do Codigo Florestal anterior — Lei n°4.771/65) tem previsao unissona com a
Lei Ordinaria Federal n® 6.766/79 (BRASIL, 1979) que desde entdo (1979) versa e regula sobre o
Parcelamento do Solo Urbano, com incidéncia até o advir do Cédigo Florestal atual (BRASIL,
2012).

Pode-se, entdo, identificar dois momentos legislativos sobre as Areas de Preservacio

Permanente no entorno de Reservatorios de Cumulagdo de UHE, sendo: (1°) Antes da vigéncia do
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Cddigo Florestal Atual (BRASIL, 2012), quando havia uma lacuna na legislacéo (lei) ambiental
para definicdo das distancias da referida APP; e (2°) ap0s a vigéncia do Cddigo Florestal Atual
(BRASIL, 2012), regulando a matéria com forca de lei, como se declinard em capitulo proprio
(infra).

No primeiro momento (antes da vigéncia do Codigo Florestal Atual — Lein®12.651/2012),
sem embargo, a legislagdo permitia expressamente o loteamento na margem de cursos d’agua ou
lagos, naturais ou artificiais, desde que respeitada uma faixa nédo edificavel méaxima de 15 (quinze)
metros, nos termos do artigo 4°, inciso Ill, da Lei n® 6.766/79 (BRASIL, 1979), seja na redagédo
original do dispositivo seja na redacdo dada pela Lei n°® 10.932/2004, de sorte que pelo critério
dogmatico cronoldgico de solugdo de antinomias (conflito de lei no tempo), ficaram revogadas
disposicdes anteriores, nos termos do artigo 2° da LINDB (BRASIL, 1942).

Veja que até o Atual Codigo Florestal (BRASIL, 2012) inexiste qualquer outra lei federal
que fixa distancia de faixa non aedificandi em contorno de lagos artificiais ou reservatérios de
UHE (o Cddigo Florestal anterior dependia de regulamentacdo por lei, 0 que ndo houve) e que, por
ser lei federal, prepondera o disposto na Lei n°6.766/79 (BRASIL, 1979) sobre eventual legislacéo
infralegal (Resolugdes).

N&o se olvida que o citado inciso Ill do artigo 4° da Lei n® 6.766/79 (BRASIL, 1979)
determinou a aplicacdo de maiores exigéncias se prevista em lei (supra), ou seja, eventual restricdo
deve vir por lei, ndo se admitindo qualquer espécie infralegal. Ndo se desconhece também que as
Leisn% 7.511/86 e posteriormente a 7.803/89 alteraram a alinea “a” do artigo 2°da Lei n°4.771/65
(BRASIL, 1965) para a distancia minima de faixa non aedificandi de 30 (trinta) metros ao longo
de cursos d’agua. Contudo, esta alteracdo ndo tem incidéncia in casu.

Primeiro porgue a alinea “a” refere-se a “curso d’agua”, quando aqui se tem lago artificial
ou reservatorio (dgua em estado Iéntico). Segundo, a novel lei ndo alterou ou revogou a previsao
da Lein®6.766/79 (BRASIL, 1979) tendo em vista que a alinea “b” do artigo 2° da Lein®4.771/65
(BRASIL, 1965), que versa sobre as bordas de reservatdrios artificiais eventualmente aplicavel ao
presente caso, remanesceu inalterada e sem qualquer dimensao de metragem minima.

Portanto, a Unica LEI a trazer dimensdo especifica alguma de area non aedificandi
aplicavel a lagos artificiais ou reservatorios (&gua em estado Iéntico) é a Lein®6.766/79 (BRASIL,
1979), sem qualquer excecéo (de maior ou menor extensdo). Veja que, na licdo de Paulo Affonso

Leme Machado, a interagdo legislativa supramencionada refere-se apenas a alinea “a” do artigo 2°
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daLein®4.771/65 (BRASIL, 1965), mantendo as demais, em especial a alinea “b” (lagos artificiais
e reservatorios de aguas dormentes) inalterado (e sem previsao de metragem, aplicando a metragem
minima regra do artigo 4°, I1l, da Lei n°® 6.766/79).

2.4.3. Forma de Medicao da APP

Ainda que inadmitidas, deve-se consignar que as leis e resolugdes (infralegais)
supramencionadas, em unissono, determinam que a faixa por elas prescritas inicia-se na cota
maxima de operacdo da barragem e Reservatério da UHE, passando-se a contagem de metros
liminarmente (horizontal) sobre a superficie do terreno. Especifica-se.

O artigo 2° paragrafo Gnico, do Codigo Florestal anterior (BRASIL, 1965), diz
expressamente: “observar-se-a o disposto nos respectivos planos diretos e leis de uso do solo (...)".
A Resolugdo CONAMA n° 4/85 (BRASIL, 1985), em seu artigo 3°, inciso Il, disse uma faixa
medida do maior nivel, porém medido horizontalmente (leia-se: em metros sobre a superficie do
terreno e ndo por planos ortogonais a barragem).

A Resolucdo CONAMA n°302/2002 (BRASIL, 2002), artigo 3°, caput, manteve a forma
de medigdo (horizontal, e ndo vertical, que corresponderia a cotas altimétricas, como se explicitara
infra).

Primeiramente, deve-se fixar que, dentro da normalidade, o Reservatério da UHE llha
Solteira operaria, quanto muito, na cota altimétrica 327m. Vé-se que a conta maxima NORMAL
de operacdo é a cota altimétrica 327m, pois, ainda de acordo com informacdes da CESP, a cota
328m somente seria atingida na chamada “Operacdo Inundacéo”, bastante excepcional e utilizada
pela empresa apenas como forma de coibir eventual aproximacdo do Reservatorio da UHE (“risco
de enchente™). Sendo assim, a partir da cota 327m ja se extrapola a normalidade, sendo que a partir
da cota 328m ja existe risco para a barragem.

Tendo em vista que a legislagdo evocada é expressa em “cota de operagao” e “maximo
normal” (supra), quer-se que eventual medicao seja feita dentro de uma situagdo de normalidade,
cuja cota maxima é 327m (sem extrapolar tal situacdo de normalidade). Assim, eventual medicao
deveria partir da referida cota 327m e seguir linearmente tangenciando a superficie, tendo em vista
tratar de medicdo horizontal (e ndo altimétrica = vertical).
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2.4.4. Da Possibilidade de Intervencdo Antropica em APP

A Resolucio CONAMA n° 369/06 (BRASIL, 2006), dispGe sobre casos de utilidade
publica, interesse social ou baixo impacto ambiental que possibilitam a intervencao ou supressao
de vegetacdo em APP para a implantacdo de obras, planos, atividades ou projetos (art. 1°). Veja
que 0 82° do artigo 1° da citada resolugdo somente veda a intervencdo em APPs “originalmente
providas de vegetacdo” e desde que posteriormente a Lei n°® 4.771/65 (BRASIL, 1965), porque
somente esta lei veio definir o que seria APP em seus artigos 2° e 3° Assim, se teria havido
supressao vegetal anteriormente a 15.09.1965, ndo ha incidéncia das regras de APP, até porque nao
se admite retroacdo de normas (ainda mais restritivas) sobre ato juridico perfeito (art. 5°, inciso
XXXVI, CF, e art. 6°, LICC), bem como porque, nos termos da citada resolugéo, ndo se teria mais
area “originalmente provida de vegetacao”.

Ocorre, ainda, que a citada Resolugdo do CONAMA regulamentou o artigo 4°, 87°, do
Cddigo Florestal anterior (BRASIL, 1965), de forma no seu artigo 2° passou a permitir a utilizacéo,
intervencdo ou supressao e vegetacdo em APP, ap6s procedimento administrativo, nos casos de
utilidade publica (inciso 1), interesse social (inciso Il) e/ou baixo impacto ambiental (inciso I11).
N&o cabe aqui discutir a priore o cabimento de tal autorizacdo nas areas dos “ranchos”, pois a
analise é casuistica e técnica. Contudo ndo se pode negar que ha efetivo interesse no controle da
erosdo (aliena “a”), regularizacdo fundiaria sustentavel de area urbana (alinea “c”) e baixo impacto
(inciso 111).

As Resolugdes do CONAMA compdem um corpo Unico de normas. Assim, o Poder
Publico, ndo pode optar por aplicar uma resolucéao (a 4 ou a 302, por exemplo) e deixar de aplicar
outra (a 369, por exemplo). Se entende pela incidéncia de uma, deve se pautar pela aplicacdo de
todas (Principio da Indisponibilidade), inclusive promovendo a andlise de intervencdo antropica no
entorno do Reservatorio da UHE.

Isto em consonéncia com o Principio do Desenvolvimento Sustentdvel e da Funcédo
Socioambiental da Propriedade Privada, com vistas a promover desenvolvimento econdmico e
social da &rea, como defendido supra.

Marca-se a transi¢do para o Atual Cdédigo Florestal que consegue superar 0s entraves
juridicos e deficiéncias legislativas para, enfim, efetivar uma protecdo ambiental sustentavel,

admitindo expressamente, inclusive, a possibilidade de intervencdo antropica em APP para sua
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exploracdo sustentavel ex vi dos artigos. 8° e 9°, da Lei n® 12.651/2012 (BRASIL, 2012).

2.5. O Atual Cddigo Florestal — Lei n° 12.651/2012

O Atual Cddigo Florestal foi editado pela Lei n® 12.651/2012, de 25 de maio de 2012
(BRASIL, 2012), e publicado no Diario Oficial da Unido em 28 de maio de 2012, com vigéncia
imediata na data da publicacdo (sem vacatio legis), nos termos do artigo 84, da Lei, combinado
com artigo 1° da LINDB (BRASIL, 1942). Com isso, a Nova Lei revogou expressamente as Leis
n° 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e suas alteracdes posteriores,
e a Medida Provisdria no 2.166-67, de 24 de agosto de 2001, como disposto no artigo 83, da Lei
n° 12.651/2012 (BRASIL, 2012).

2.5.1. Da Obrigacao Propter Rem Ambiental (art. 2°, § 2° e 7°, § 2° da Lei n° 12.651/2012)

Primeira disposi¢cdo importante do Atual Cddigo Florestal é ter tornado a obrigagdo
ambiental dos proprietarios dos imdveis (manutencdo, conservacdo e recuperacao de area) uma
obrigacao propter rem, que, de tal formal se vincula ao préprio bem e é transmitida para os futuros
possuidores e proprietarios. Assim, ndo é uma obrigacao pessoal daquele que era proprietario, mas
sim uma obrigacdo real (em razdo do bem), para todo e qualquer possuidor e proprietario (atual e
futuro), com vistas a garantir uma efetiva protecdo do meio ambiente.

Arnoldo Wald ensina que as Obrigac6es Propter Rem derivam da vinculagéo de alguém
a certos bens, sobre os quais incidem deveres decorrentes da necessidade de manter-se a coisa. E
conclui: “as obrigaces reais, ou propter rem, passam a pesar sobre quem se torne titular da coisa.
Logo, sabendo-se quem & o titular, sabe-se quem é o devedor” (WALD, 2015, p. 232).

Caracterizam-se pela origem e transmissibilidade automatica. Consideradas em sua
origem, verifica-se que provém da existéncia de um direito real, impondo-se a seu titular. Se o
direito de que se origina é transmitido, a obrigacdo segue, seja qual for o titulo translativo.

Assim, as obrigacdes de protecdo ambiental (de fazer e ndo fazer) impostas por Lei aos
proprietarios dos imoveis, que se transmitem automaticamente para Seus sucessores, por expressa
disposicdo do Atual Cadigo Florestal: artigo 2°, § 2° e 7°, § 2°, da Lei n® 12.651/2012 (BRASIL,
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2012), dentre as quais a obrigacdo de ndo modificacdo e preservacio da Area de Preservagio

Permanente — APP.

2.5.2. Das Novas Areas de Preservagio Permanente

O Atual Codigo Florestal (BRASIL, 2012) definiu Area de Preservacio Permanente em
seu artigo 4 e, com isso solucionou diversos dos problemas juridicos e faticos apresentados
anteriormente. Verifica-se, agora, a “intencdo do legislador de dar protecdo as florestas e demais
formas de vegetacdo natural, mas [também] aos locais ou as formas geogréficas em que tais areas
estdo inseridas funcionalmente.” (NOBRE, 2014, p. 70)

Pode-se apontar as seguintes inovacdes, sanando duvidas e discussdes pretéritas, surgidas
na égide da legislacdo anterior: (1) APP aplica-se as areas urbanas e rurais, por expressa disposicao
legal; (b) ndo ha mencdo a vegetacdo natural [somente], de modo que aplica-se o instituto também
as areas ja sem vegetacdo natural ou originaria; (c) as distancias de definicdo de APP foram
reduzidas; (d) tais distancias sdo contabilizadas da borda da calha do leito regular e ndo do seu
nivel mais alto (SAO PAULO, 2012), contudo, sem grande repercussdo no caso dos reservatorios
artificiais; (e) supressdo de APP ou exploracdo sustentavel, em razdo de condicdes especificas,
tratadas na propria lei, como, por exemplo, interesse publico ou social (88 1° ao 6°, do art. 4, e art.
6° c.c. art. 3% inc. VIl e IX, L. 12.651/2012); (f) definicio de Areas Urbanas e Regularizacio
Fundiéria (art. 3°, XXVII, e arts. 64 e 65, L. 12.651/2012) e Rurais Consolidadas de Recomposicao,
Infraestrutura, Recomposicao-Limites e Atividades Florestais (arts. 61/63, L. 12.651/2012), dentre
outras.

O Atual Cdédigo Florestal trouxe dispositivo expresso sobre as areas lindeiras aos
Reservatorios Artificiais de Cumulagdo de UHE, mantendo-as com Area de Preservagio
Permanente, de modo que se verificauma continuidade em relacao a legislagdo anterior, nos termos
do artigo 4°, inciso 11, da Lei n® 12.651/2012 (BRASIL, 2012):

“Art. 4°, inc. Il - as &reas no entorno dos reservatorios d’agua artificiais, decorrentes de
barramento ou represamento de cursos d’agua naturais, na faixa definida na licenga
ambiental do empreendimento;”

Tal dispositivo vem resolver diversos dos problemas legislativos havidos na legislagéo
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anterior e apontado em capitulos anteriores do presente trabalho.

Ressalta-se que as longas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais travadas geravam
enorme inseguranca juridica e, em verdade, eram disfuncionais, pois impediam a efetiva protecdo
ambiental. A variedade de normas entdo existente, de diversas hierarquias e contetdo, dificultava
suas aplicacBes, em prejuizo da protecdo ambiental. Melhor se faz normas mais simples e de
aplicabilidade direta, garantindo assim seu cumprimento e efetividade, alcando o objetivo final de
efetiva protecdo ambiental.

A um, ndo deixa a competéncia legislativa para 0os Municipios, evitando discussdo a
respeito da hierarquia das normas (competéncia vertical ou horizontal), como fazia a legislagéo
anterior nos termo do artigo 2°, paragrafo Unico, da Lei n® 4.771/65 (BRASIL, 1965). O Cédigo
Florestal atual, por vez, fixa que a Area de Preservacio Permanente — APP sera definida na Licenca
Ambiental (EIA-Rima/PACUERA) do proprio empreendimento (construcdo de UHE).

No escolio de Thiago Lacerda Nobre:

“(...) O empreendedor, no &mbito do licenciamento ambiental, elaboraré Plano Ambiental
de Conservacdo e Uso do Entorno do Reservatorio (PACUERA), em conformidade com
termo de referéncia expedido pelo érgdo competente do Sistema Nacional do Meio
Ambiente — SISNAMA (...). (...) O Plano Ambiental de Conservacdo e Uso do Entorno
do Reservatdrio Artificial (PACUERA) é ferramenta j& plenamente conhecida no sistema
juridico-ambiental brasileiro. Por diversas vezes, ainda na vigéncia do diploma ambiental
anterior, coube ao drgdo ambiental federal (IBAMA), por exemplo, analisar proposta de
aprovacdo do PACUERA relacionada a reservatorios artificiais de energia elétrica que
buscassem conciliar uma maior protegdo ambiental no entorno (...). (...) Licenciamento
Ambiental de qualquer empreendimento é composto de uma série de etapas sucessivas.
Assim, em nome da prevencéo e da necessaria observancia da maxima preservagao, temos
que ja do licenciamento prévio, com base em critério técnicos que norteiem os estudos
iniciais de implantagdo do empreendimento, deverd ser definida a dimensdo da APP”
(NOBRE, 2014, pp. 89/90).

J& Lucas de Souza Lehfeld et al discordam, pois “(...) a ndo aprovacdo do Plano Basico
Ambiental (...) ndo impede a expedicéo da licenga para instalagéo do reservatorio (...)” (LEHFELD;
CARVALHO; BALBIM, 2015, p. 87).

Observa-se que, pelo artigo 2°, inciso 111, da Resolugio CONAMA n° 302/2002 (BRASIL,
2002), o PACUERA ¢ “o conjunto de diretrizes e proposi¢des com o objetivo de disciplinar a
conservagdo, recuperacao, 0 uso e ocupagdo do entorno do reservatorio artificial, respeitados 0s
parametros estabelecidos nesta Resolugdo (...)”. Para tanto, hd necessidade de (a) audiéncias

publicas, informando-se o Ministério Publico com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias
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(Resolugdo CONAMA n° 09/1987 e 302/2002; Decreto n° 4.340/2002); e (b) oitiva do Comité da
respectiva Bacia Hidrografica.

Primeira vantagem é possibilitar um correto estudo das peculiaridades da area e fixar a
dimensdo da APP de acordo com estas peculiaridades em concreto, ndo mais predefinida
abstratamente (engessada) em norma. Assim, a dimensdo de APP sera fixada no limite das
necessidades do local, visando a efetiva prote¢cdo ambiental, podendo, inclusive, suplantar os
limites fixados anteriormente em norma.

Segunda vantagem é trazer igualdade juridica e padronizacdo das medidas de APP para
todo o Reservatdrio de Acumulagdo da UHE. Antigamente, corria-se o risco de haver divergéncia
entre areas e legislacdes, tendo em vista que um mesmo Reservatdrio costuma banhar diversos
municipios. Se a definicdo de APP continuasse a critério de cada um dos municipios para suas
respectivas areas lindeiras, por certo haveria divergéncia na definicdo das distacias de APP, com
validade e eficacias apenas para as areas dos respectivos municipios.

Terceira vantagem, ndo se vale de legislacdo infralegal (Resolucdes), que apresentam
grande déficit de legitimidade, validade e efetividade, vez que ndo podem ampliar ou contrariar
dispositivos de Lei superior. E, sendo que tais Leis superiores ndo definem distancias, em verdade,
sequer caberia as normas infralegais fazé-lo.

A dois, tornam as APPs integrantes do proprio empreendimento e da Licenca Ambiental
concedida para este fim, de modo que o ente Publico (ou mesmo privado) responsavel pelo
Empreendimento também se torna responsavel pela APP necessaria e fixada, cabendo a ele a
fixacdo, apds analise técnica (EIA-Rima/PACUERA), demarcacdo, criacdo, recomposicao,
manutencao e conservacao.

Neste esteio, reforca Thiago Lacerda Nobre que “(...) merece (...) destaque (...) a
necessaria conservacdo do empreendimento, especialmente seu entorno, bem como do consistente
monitoramento e administracdo dos danos que possam ser perpetrado ou ampliados por meio da
exploracdo do reservatorio (...) impostos ao empreendedor (...)” (NOBRE, 2014, p. 90), nos
termos do artigo 23, 82° da Lei n° 8.171/1991 (BRASIL, 1991), que dispde sobre a Politica
Agraria.

Sem embargo, nao se verifica licito o realizador do Empreendimento restar apenas com
as externalidades positivas e lucros, deixando aos demais (proprietarios das areas lindeiras) os

custos ambientais e de (re)composicdo da area, como tem acontecido nos empreendimentos
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realizados até entdo (construcGes das UHE).

Isso porque, na sistemética da legislagdo anterior, ao proprietario da area lindeira era
imposta uma limitacdo a sua propriedade privada (APP), causando-lhe prejuizo em prol de uma
coletividade, sem que esta coletividade tivesse qualquer custo em razdo da perda do direito de
propriedade (limitacdo administrativa, em regra, é gratuita). Em verdade, tal limitagcdo, como
esposado supra, atingia a totalidade da area de propriedade, de modo a impedir-lhe 0 uso econémico
por completo (“desapropriacdo indireta”), sem qualquer contrapartida econémica (indenizagéao)
pelo Estado/Coletividade, Unicos beneficiados.

Tanto assim que o artigo 5° do Cddigo Florestal atual (BRASIL, 2012) determina que,
apods a realizacdo do EIA-Rima e PACUERA para apuracdo e fixacdo das dimensbes de APP, a
area abarcada devera ser desapropriada e indenizada aos entdo proprietarios, vez que reconhecido

a impossibilidade total de uso econémico. In verbis:

“Art. 5° Na implantacéo de reservatorio d’agua artificial destinado a geragdo de energia
ou abastecimento publico, é obrigat6ria a aquisicdo, desapropriagdo ou instituicdo de
serviddo administrativa pelo empreendedor das Areas de Preservacio Permanente criadas
em seu entorno, conforme estabelecido no licenciamento ambiental, observando-se a faixa
minima de 30 (trinta) metros e méaxima de 100 (cem) metros em érea rural, e a faixa
minima de 15 (quinze) metros e maxima de 30 (trinta) metros em area urbana” (BRASIL,
2012).

O citado artigo refere-se tanto ao empreendedor publico quando ao privado
(concessionario, permissionario ou autorizado) que, em virtude da natureza e interesse publico dos
servigos relacionados a geracdo de energia elétrica ou abastecimento publicos, tém a obrigacdo de
adquirir, desapropriar ou instituir serviddo administrativa das APPs no entorno de reservatorios
artificiais de cumulagdo de agua. (LEHFELD; CARVALHO; BALBIM, 2015, p. 86)

Aquisicgéo, desapropriacdo e serviddo administrativa sdo modalidades de intervencdo do
Estado na Propriedade Privada, decorrentes do Poder de Policia da Administracdo Publica e em
prol do interesse publico primério (vide supra).

A Aquisicéo decorre de instrumentos comuns do Direito Privado, como compra, permuta,
doacdo (...), podendo ocorrer de forma compulsoria (desapropriacdo) ou ndo (usucapido em favor
do Poder Publico), sendo que a aquisi¢cdo onerosa depende de autorizacdo legal, avaliacdo e
licitacdo, como previsao do artigo 23, da Lei de Licitacbes — Lei n® 8.666/1993 (BRASIL, 1993).

A Serviddo Administrativa € o direito real publico que autoriza o Poder Publico a usar a
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propriedade imovel particular para permitir a execugdo de obras e servicos de interesse coletivo.

A Desapropriacdo, como dito, é a transferéncia compulséria de toda a propriedade do
particular, seu antigo proprietario, para o Poder Publico, evidentemente mediante a devida
indenizacdo pelo valor de mercado desta propriedade, sob pena de confisco (art. 5°, inc. XXIV,
CF88), em razdo de (a) necessidade publica, (b) utilidade publica e/ou (c) interesse social (art. 5°,
do Decreto n° 3.365/1941). No presente caso, melhor se adequa a utilidade publica (LEHFELD;
CARVALHO; BALBIM, 2015, p. 87).

Com a Desapropriacédo, sendo a area publica, mais facil e melhor o controle em prol da
comunidade e do meio ambiente. Observa Thiago Lacerda Nobre que “tal dispositivo, ao reverso
do que possa parecer, ja constava do diploma florestal anterior, sendo este dnus igualmente imposto
ao empreendedor” (NOBRE, 2014, p. 86), porém com redacdo dada pela Medida Proviséria n°
2.166-67, de 2001 (BRASIL, 2001b).

Ademais, a Lei pde fim a discussdo das dimens@es das APPs no entorno de reservatorio
artificial de cumulacdo de UHE, anteriormente silente e previsto em norma infralegal (Resolugdes
CONAMA n° 4/85, 302 e 303/2002 e 369/2006). Evitando qualquer discussdo, a propria Lei é
expressa em fixar distancias de 15 (quinze) a 30 (trinta) metros em area urbana e de 30 (trinta) a
(cem) metros em area rural.

Observa-se que tais distancias, previstas em Lei Ordinaria Federal, preponderam inclusive
sobre eventual legislacdo municipal com previsdo diversa (maior ou menor), tendo em vista (1)
que se trata de norma posterior a legislacdo municipal (critério temporal de solucéo de antinomias);
e (2) no uso de competéncia ambiental concorrente entre os entes federativos (art. 24 e 30, CF),
cabe a Unido editar normas ambientais gerais, que devem ser seguidas e ndo contrariadas pelos
demais entes federativos (critério da superioridade da solugdo de antinomias).

Sendo assim, a legislacdo infralegal citada anteriormente (Resolucées CONAMA n° 4/85,
302/2002 e 369/2006), se eventualmente admitidas, ndo tém mais aplicabilidade (seja em casos
passados, seja em casos futuros) e, portanto, encontra-se revogada tacitamente porque
incompativeis com normas superiores (critério da superioridade hierarquica de solugdo de
antinomias).

A fixagdo de medidas na propria Lei Federal que regulamenta a matéria traz beneficios,
pois, ainda que de aplicacdo pro futuro ou prospectiva, ndo haverd mais ddvidas ou discussdes

juridicas que tardam ou mesmo impossibilitam a protecdo ambiental. De fato, a demora em
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eventuais processos, porque nao definida a norma que regulamentaria a questdo, € um énus ao
proprio meio ambiente, pois retarda que medidas sejam tomadas para efetivar a protecdo ambiental.

Também ¢é seguranca juridica para os jurisdicionados, vez que, fixado claramente em
norma, terdo ciéncia e ndo havera incentivo no descumprimento da norma (“regulatory
compliance”).

Contudo, nédo se pode deixar de mencionar, Thiago Lacerda Nobre entendeu que as citadas
normas (art. 4° inc. Ill, e Art. 5° do Atual Cddigo Florestal — Lei n° 12.651/2012) seriam
prejudiciais ao meio ambiente, porque ndo estabeleceria limites minimos para a definicdo de APP
no entorno de reservatorio artificial (art. 40, inc. 1) e, por isso, seria inconstitucional em afrontar
o0 Principio da Vedacdo ao Retrocesso (ja que a norma anterior, em tese, trazia limite minimo).

Contudo, tal critica ndo se sustenta, pois (1) o referido artigo 5°, traz limites minimos e
maximos para a APP, suprindo eventual omissdo do artigo antecedente (art. 40, inc. Il); e (2) ndo
ha falar em Retrocesso, ja que a Lei anterior ndo definia as distancias minimas (e maximas), sendo
silente a respeito. Quem definia tais distancias, em verdade, eram normas infralegais (Resolugdes
CONAMA), com claro déficit de legitimidade, vez que ora contrariavam ora ampliavam ditames
legais superiores.

O Atual Codigo Florestal (BRASIL, 2012) também resolveu a situa¢do dos Reservatorios
de Cumulagdo das UHE ja existentes (e consolidados) ao tempo da edicdo da norma, prevendo
regras especificas para a transi¢do e pondo fim aos dilemas supra apresentados (normas infralegais
e sucessdo de normas), nos termos dos artigos 60 (suspensdo da punibilidade por crimes
intervencdo em APP — Lei n® 9.605/98), 61-A, 62, 63 e 65, da Lei n°® 12.651/12 (BRASIL, 2012).

No caso especifico dos Reservatérios de Cumulagdo das UHES, mormente em areas
urbanas por definicdo expressa municipal (inclusive cobranca de IPTU), dispde o artigo 62, da Lei
n° 12.651/2012 (BRASIL, 2012):

“Art. 62. Para os reservatorios artificiais de agua destinados a geragdo de energia ou
abastecimento publico que foram registrados ou tiveram seus contratos de concessdo ou
autorizagdo assinados anteriormente a Medida Provis6ria n° 2.166-67, de 24 de agosto de
2001, a faixa da Area de Preservacio Permanente seré a distancia entre o nivel maximo
operativo normal e a cota maxima maximorum.”

Sendo assim, abarcam nesta situacdo a bacia de cumulagcdo das UHEs llha Solteira, Jupia

e Trés Irméos, que banham a regido noroeste do Estado de Sdo Paulo (“Regido dos Grandes
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Lagos”), pois consolidados anteriormente a data mencionado no artigo (24/08/2001), como ja
esposado supra.

E assim porque a situagdo ja se encontrava consolidada anteriormente a edi¢do de normas
que criaram APP acima das cotas mencionadas no artigo 62, do Atual Codigo Florestal (BRASIL,
2012). De modo que exigir além destas cotas por lei a elas posteriores seria retroagdo in pejus de
legislacdo posterior, 0 que ndo se admite. A previsao do artigo 62, portanto, esta de acordo com 0s
fatos ocorridos e, assim, consolida situacdo mesclando protegdo ambiental e legalidade, com

proporcionalidade e razoabilidade aos proprietarios lindeiros.

2.5.3. Das Cotas de Desapropriagdo da UHE llha Solteira

O Reservatorio Artificial de Cumulacao de UHE, voltado para 0 armazenamento de dgua
para producdo de energia elétrica, quando construido, possui referéncia a diversos elementos,
dentre eles o vertedouro, a cota de volume maximo, a cota de volume util, o nivel meta e o nivel
mMAximo maximorum e outros.

Conforme explica Walter Collischonn, que:

“(...) Um reservatdrio pode ser descrito por seus niveis e volumes caracteristicos: o volume
morto; 0 volume méaximo; o volume atil; o nivel minimo operacional; o nivel maximo
operacional; o nivel maximo maximorum. Outras caracteristicas importantes sdo as
estruturas de saida de agua, eclusas de navegacdo, escadas de peixes, tomadas de agua
para irrigagdo ou abastecimento, e eventuais estruturas de aproveitamento para lazer e
recreacdo. (...) Durante eventos de cheia excepcionais admite-se que o nivel da dgua no
reservatdrio supere o nivel maximo operacional por curto periodo de tempo. A barragem
e suas estruturas de saida (vertedor) sdo dimensionados para uma cheia com tempo de
retorno alto, normalmente 10 mil anos no caso de barragens médias e grandes, e na
hipdtese de ocorrer uma cheia igual a utilizada no dimensionamento das estruturas de saida
do nivel maximo atingido é o nivel maximo maximorum” (COLLISCHONN; TASSI,
2008).

Lucas de Souza Lehfeld et al explicam, por vez, que:

“(...) O nivel maximo operativo normal de um reservatério corresponde & cota maxima de
agua permitida para operagdo normal do reservatério. Geralmente, este nivel coincide com
a crista do extravasor ou com a borda superior das comportas do vertedouro. Ja a cota
maxima maximorum de um reservatorio corresponde a sobrelevacdo maxima do nivel
d’agua medida a partir do nivel maximo operativo normal, objetiva a prote¢do do
reservatorio diante de situagdes excepcionais de cheia” (LEHFELD; CARVALHO;
BALBIM, 2015, p. 326).
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O Reservatério da UHE Ilha Solteira operaria, dentro da normalidade, quanto muito, na
cota altimétrica 327m. Vé-se que a conta maxima normal de operagdo é a cota altimétrica 327m,
pois, ainda de acordo com informagdes da CESP, a cota 328m somente seria “Cota de Inundagéo”,
ainda que bastante excepcional, utilizada pela empresa apenas como forma de coibir eventual
aproximacao do Reservatdrio da UHE (“risco de enchente”). Sendo assim, a partir da cota 327m
ja se extrapola a normalidade, sendo que a partir da cota 328m ja existe risco para a barragem.

Ja a cota de volume maximo da barragem da UHE llha Solteira, com enchente total e
limite maximo de vazao dos vertedouros (cota maxima maximorum), corresponderia a Cota 330
metros (acima do nivel do mar), justamente o limite da area desapropriada pela CESP na construcao
da prépria barragem (como dito anteriormente).

Assim, considerando que a construcéo da Barragem da UHE llha Solteira e consolidacdo
da ocupacdo da area lindeira ao seu Reservatorio de Cumulacdo se deram muito antes a Medida
Provisoria no 2.166-67, de 24 de agosto de 2001 (BRASIL, 2001b), nos termos do artigo 62, do
Atual Codigo Florestal (BRASIL, 2012), faixa da Area de Preservacio Permanente do Reservatdrio
da UHE llha Solteira sera até o limite da Cota 330. N&o apos.

Tal area, em razdo de Desapropriagdo, pertenceria @ CESP e ndo aos proprietarios das

casas de veraneio lindeiras, de modo que a ela cabera a prote¢do ambiental da area, as suas custas.

2.5.3.1. Da Forma e Dificuldade de Medicao da Cota 330 (Maxima Maximorum)

Consigna-se que a medicdo por cotas diz respeito a medigdo por altura do nivel do
reservatorio da UHE llha Solteira. Para tanto, tragca-se planos ortogonais ao plano da barragem;
cada plano deste é chamado cota e tem o nimero correspondente a altura no plano da barragem.
Trata-se de medida de altura (altimetria) e ndo de area; para o calculo desta € necessario a analise
da topografia do terreno, ou seja, o grau de inclinacdo do terreno compreendido entre os planos
(declividade). Assim sendo, é certo que a diminuicdo da declividade do terreno faz com que a
medicdo linear aumente, passando a ocupar area muito maior aquela previamente ocupada.

Portanto, ainda que a medida em “cota” seja fixa (v.g. 330 m), sua projec¢éo horizontal no
terreno (“marco”) e a consequente medida em area variam a depender da atual topografia
(inclinacdo/declividade) daquele. Considerando que, como é cedico, 0s terrenos tendem a se

planificarem pela sedimentacdo natural e inevitdvel em sua area inferior (diminuicdo da
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declividade), é igualmente certo que o marco, com o tempo, cada vez mais se projetara para longe
do leito de agua, abrangendo maior area (ndo ocupada anteriormente); area esta que sequer fora
desapropriada, em tese, pela CESP.

Porguanto, tendo em vista a tendente planificacdo do terreno, as cotas e respectivos
marcos encontram-se localizados linearmente muitos metros acima daqueles obtidos com as
mesmas cotas no inicio da década de 70, quando os terrenos eram muito mais ingremes. Assim, a
area abrangida pelos marcos era muito menor que a abrangida atualmente. A desapropriacdo se deu
em area com base na citada localizagdo pretérita de tais marcos (1970), perpetuando em igual
montante até os dias atuais, ainda que a “subida” dos referidos marcos faga abranger, hoje, maior
area.

Neste sentido € a conclusdo que se depreende da analise de Laudo Técnico Judicial
elaborado Toni Janior (2009). Para melhor visualizagdo, pede-se vénia para inserir o croqui

ilustrativo apresentado na Figura 1.

1979

RE—— Cota 327

2015

Cota 330

Cota 327

DN — Diferenca de nivel
DH - Distancia horizontal
Figura 1. Exemplo de como a planificacdo pode alterar a distancia nas margens das UHE’s.
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A conclusdo é dbvia: a desapropriacdo limita-se a localizagdo dos marcos correspondentes
as cotas no inicio da década de 70. Uma vez que a area em tese desapropriada se perpetuou até os
dias atuais, qualquer area localizada além dos marcos quando da alegada desapropriacdo sequer
teria sido desapropriada(!), ainda que atualmente tais marcos se distanciaram da linha d’agua e
avangaram sobre os loteamentos lindeiros (“ranchos™).

Pelo exposto, resta certa a necessidade da obtencdo da precisa localizagdo do marco/cota
no inicio da década de 70, quando se teria realizado as medicBes para obtencdo da area
desapropriada para obtencdo da medida exata da APP — Area de Preservacio Permanente posta na
margem do Reservatdrio de Cumulagdo da UHE pelo Atual Codigo Florestal (BRASIL, 2012).

2.5.4. Acbes de Inconstitucionalidade movidas contra o Atual Codigo Florestal (Lei n°

12.651/2012) e a Posi¢do Atual da Jurisprudéncia pela Constitucionalidade das Normas

Ja se disse que o Atual Codigo Florestal (Lein®12.651/2012) resolveu diversos problemas
de aplicacdo da legislacdo anterior. Contudo, o panorama de incertezas e inseguranca juridica
permanecem, pois a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou, ja em 2013, 3 (trés) AcOes Diretas
de Inconstitucionalidade dos dispositivos legais supra citados (arts. 4°., 5°., 61-A, 62, dentre outros,
do Cadigo Florestal atual) em face do 225 da CF88, que trata do meio ambiente, perante o STF
(ADI 4901, 4902 e 4903).

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4901, questiona-se, entre outros dispositivos,
0 artigo 12 (paragrafos 4°, 5°, 6°, 7° e 8°), que trata da reducdo da reserva legal (em virtude da
existéncia de terras indigenas e unidades de conservacao no territdrio municipal) e da dispensa de
constituicdo de reserva legal por empreendimentos de abastecimento publico de agua, tratamento
de esgoto, exploragdo de energia elétrica e implantacdo ou ampliagdo de ferrovias e rodovias.

Na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n® 4902 questiona-se temas relacionados a
recuperacao de areas desmatadas, como a anistia de multas e outras medidas que desestimulariam
a recomposicdo da vegetacdo original.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.903, que apresenta real interesse no presente
estudo, o Ministério Publico Federal, por meio do Procurador Geral da Republica, requereu a
declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 5° e 62, do Atual Cddigo Florestal (BRASIL,

2012), argumentando: (1) violacdo do Principio Constitucional do Ndo Retrocesso Ambiental (art.
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225, CF), uma vez que norma infralegal anterior (Resolucdo CONAMA n° 302/2002), quanto a
faixa de preservacdo permanente em reservatério artificial, seria mais rigoroso que a atual
legislacdo, em tendo a largura minima de APP sido reduzida de 100 metros para 30 metros em area
rural e de 30 metros para 15 metros em area urbana (LEHFELD; CARVALHO; BALBIM, 2015, p.
86); e (2) a norma permitiria a descaracterizagdo da APP em torno dos reservatorios artificiais, pois
a distancia entre o nivel mais normal operativo e o nivel maximo maximorum ficaria
periodicamente inundado, prejudicando a conservacdo ou regeneracdo da fauna e flora do local.
(LEHFELD; CARVALHO; BALBIM, 2015, p. 327)

Tais sdo os argumentos defendidos pelo Procurador da Republica e Doutrina NOBRE
(2014), contudo, tais argumentos ndo encontram respaldo fatico e juridico, ndo merecendo colhida.

Primeiro, porque, ainda que se diga que teria havido uma redugéo abstrata na faixa de APP
(se comparada com a antiga legislagdo infralegal), ndo existe qualquer prejuizo ao meio ambiente.
Isso porque as normas anteriores (infralegais) eram fadadas de ilegalidade e inconstitucionalidade
(formal e materialmente), como ja defendido anteriormente, o que impedia suas efetivas aplicacbes
praticas. E ndo havendo norma (“void™), ou ndo sendo ela aplicavel na pratica, ndo havia meios de
atuacdo estatal na protecdo do meio ambiente, que restava desguarnecido.

Ainda que eventualmente admitida a legalidade e constitucionalidade da norma anterior
(infralegal), verifica-se que esta ndo guardava a devida proporcionalidade entre os bens juridicos
em jogo (desenvolvimento e meio ambiente) e impunha obrigacGes extremamente gravosas e
limitativas (gerando até desapropriagdo indireta da propriedade lindeira), de modo a ndo motivar
ou, mesmo, tornar impossivel, 0 seu cumprimento (quica voluntario) pelos agentes econdémicos e
jurisdicionados (inexistia compliance).

Assim, ainda que eventualmente uma norma seja menos rigorosa em abstrato (em seus
termos), em verdade, verifica-se que tal norma pode resultar em uma maior protecdo do bem
juridico (aqui, meio ambiente lindeiro), pois resulta em um maior cumprimento dos seus ditames
na pratica (de fato), inclusive voluntariamente (sem qualquer custo fiscalizatorio ou repressor pelo
Estado) com maior efetividade. Em escala, portanto, ha efetivo ganho de protecdo ambiental.

Em resumo e visando a prote¢do do bem juridico ambiental, pode-se dizer que a existéncia
de norma, ainda que ruim, é melhor que a inexisténcia total de normal protetiva. E entre uma norma

rigorosa, porém sem aplicacdo fatica alguma (inefetividade social), € melhor umanorma, ainda que
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menos rigorosa, porém que obtenha resultados faticos (tenha alguma efetividade social). Dai a
defesa pela nova legislacdo ambiental.

Segundo, porque a APP definida na nova legislacdo entre o nivel maximo normal de
operacgdo e o nivel maximo maximorum ndo é periodicamente alagada, pelo contrario. Isso porque
o0 nivel normal méaximo de operacao ja corresponde ao topo (ou crista do vertedouro), de modo que,
em eventual cheia, atingindo a cota méaxima normal de operacdo, a agua é automaticamente
eliminada pelo vertedouro, ndo havendo superacdo deste nivel. O vertedouro de uma UHE é
dimensionado para suportar a maior cheia esperada em um periodo de 10.000 (dez mil) anos, de
modo que, dimensionado para tamanha cheia em tal periodo de tempo, dara efetiva vazao a agua,
sem que haja elevagdo do nivel acima do nivel méaximo de operacdo da UHE.

O Reservatorio da UHE llha Solteira operaria, dentro da normalidade até a cota
altimétrica 327m. De acordo com informag6es da CESP, a cota 328m somente seria atingida na
Operacdo de Inundacdo, bastante excepcional. J& a cota maxima maximorum, correspondente a
cota 330m, jamais foi atingida, pois corresponde apenas a uma area de seguranca.

Sendo assim, pode-se afirmar que a APP definida pela nova legislacdo (entre o nivel
maximo normal e 0 maximo maximorum) nado € periodicamente alagada, em verdade, nunca o foi
em todo o periodo de existéncia da UHE llha Solteira. De modo que nao existe porque dificuldade
ou empecilho a manutencédo ou regeneragdo da fauna e flora neste local de APP.

Terceiro, ponto interessante levantado por NOBRE (2014) refere-se ao fato do artigo 62,
do Atual Cddigo Florestal (BRASIL, 2012), em seu entender, fazer referéncia a constru¢do do
reservatorio em si anteriormente a Medida Provisoria n® 2.166-67/2001 e ndo as construcdes
(benfeitorias e acessdes) lindeiras, em si consideradas. A Nova Lei, ao tornar APP a faixa entre o
nivel maximo normal e 0 maximo maximorum, torna licitas as intervencdes antropicas e
construcBes pretéritas (antes a referida Medida Provisoria) e também as futuras imediatamente
superiores a APP.

Ressalta-se que ndo hd nada de inconstitucional neste entendimento, estando
perfeitamente de acordo com o préprio instituto da APP. A APP ¢ justamente uma faixa de terra,
definida em lei, que proibe alteracdo antrépica em sua extensdo (ressalvados casos expressos em
lei). Assim, na faixa de APP definida em lei ndo se admite intervencédo pretérita ou futura, como

disposto no artigo 62, do Atual Cédigo Florestal (BRASIL, 2012), mas apenas nesta faixa. Ja em
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faixas além da APP (fora da APP), é possivel a intervencdo antrépica, inclusive construcoes, sem
restricdo, presentes ou futuras.

A posicdo legal (art. 62, L. 12.651/2012) é perfeitamente condizente com o instituto da
APP, que nada se refere a tipo ou data de intervengdo ou construgdo, mas expressamente em faixa
de terra. Tanto assim que o nome dado ao instituto é Area (de Preservacdo Permanente). Em
verdade, € a posicdo de Thiago Lacerda Nobre que se manifesta ilegal e inconstitucional, pois tenta
criar requisitos ou elementos ndo previstos em lei, como tipo ou data de intervengdo e construcao.

Considerando que a APP é uma limitacao a direito (de propriedade, constitucionalmente
garantido — art. 5°, caput, CF), ndo se admite interpretacdo ampliativa, extensiva ou analdgica. Se
a lei ndo trouxer determinado requisito ou critério, ndo cabe ao interprete ou operador do direito
fazé-lo.

Do contrario (e na linha defendida por Thiago Lacerda Nobre), e sem qualquer previsao
legal, criar-se-ia situagcOes de desigualdade, pois para alguns seria permitido intervir ou construir e
para outros, ndo, afrontando assim Principio de ordem constitucional e direito fundamental (art. 5°,
caput, CF).

De qualquer forma, ainda que eventualmente se considere constitucional a posicdo de
NOBRE (2014), esta ndo gera a inconstitucionalidade do artigo 62, do Atual Cdodigo Florestal
(BRASIL, 2012). Basta que seja a ele dado uma Interpretagdo Conforme a Constitucional ou uma
Declaracdo de Inconstitucionalidade Parcial sem Reducdo de Texto (LENZA, 2010, p. 287), para
limitar a abrangéncia das referidas normas as construcgdes (e ndo a todo o reservatorio). Assim, se
realizadas anteriormente a Medida Proviséria n° 2.166-67/2001 serdo licitas; se realizadas
posteriormente, serdo ilicitas. Com isso, estar-se-ia reconhecendo uma situacéo ja consolidada, sem
retroagdo in pejus e, a0 mesmo tempo, evitando outros impactos ambientas na area.

Porquanto, defende-se a constitucionalidade da nova legislacdo, vez que apresenta
adequacao e efetividade fatica, social e juridica, atingindo os fins que se propde e resultando em
uma efetiva e verdadeira prote¢cdo ambiental (compliance), com menor custo fiscalizatorio estatal.

Alias, deve-se observar, se julgadas procedentes as acdes diretas de inconstitucionalidade
movidas pelo MPF (ADI 4901, 4902 e 4903) para declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos
legais impugnados (arts. 4°, 5°, 61-A, 62, dentre outros, do Codigo Florestal atual), ha risco de
criacdo de uma lacuna legislativa, pois a norma que anteriormente regulamentava a matéria —

Cddigo Florestal anterior — fora inteiramente revogado pelo atual diploma, impugnado, assim como
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as normas infralegais (Resolu¢cdes CONAMA), vez que incompativeis com a atual legislagdo. E,
uma vez revogada uma norma, esta permanecera assim (revogada), ainda que a norma revogadora
saia do sistema normativo (revogacdo futura da norma revogadora), pois inexiste Repristinacao
automatica no ordenamento juridico brasileiro (art. 2°, § 3° da LINDB — Decreto-Lei no
4.657/1942) (LENZA, 2010, pp. 257/259 e 287/292).

A decisdo final sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da nova legislacdo
(arts. 4°,5°, 61-A, 62, dentre outros, do Cddigo Florestal atual), por certo, ficara a cargo do STF -
em sede de controle concentrado (abstrato) de constitucionalidade —, com eficacia vinculante a ser
seguido pelos demais 6rgaos publicos, administrativos ou judiciais. Enquanto ndo é preferida
decisdo pelo STF, os artigos impugnados pelas Ac¢des Diretas de Constitucionalidade permanecem
em pleno vigor e eficacia, afinal, (a) a lei goza de presuncdo de constitucionalidade e (b), em
momento algum, o STF suspendeu a eficacia dos dispositivos.

Contudo, em sede de controle difuso (concreto) de constitucionalidade, pode-se encontrar
na jurisprudéncia decisbes em ambos os sentidos, ora pela constitucionalidade, ora pela
inconstitucionalidade dos mesmos dispositivos impugnados em controle concentrado.

Neste sentido, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ/SP) entendeu pela
constitucionalidade das normas, precipuamente o artigo 62, do Atual Codigo Florestal (BRASIL,
2012), dando-lhe total vigéncia e eficacia para manter decisdo de improcedéncia em acdo civil
publica que pleiteava a desocupacgdo de area além da cota maxima maximorum em reservatério da

UHE Caconde, por ndo considerar mais tal faixa de terra APP. E do Voto:

“(...) A edicdo do novo Caodigo Florestal (Lei n° 12.651, de 25 de maio de 2012),
inobstante os vetos que restringem sua vigéncia plena, houve significativa alteracdo dos
limites geogréaficos da area de preservacdo permanente na hipotese, dispondo o artigo 62
(...)- (...) No caso concreto, cuida-se de area edificada & margem da represa da Usina
Hidrelétrica de Caconde, Municipio de Caconde, Estado de S&o Paulo. Para o caso da
Represa de Caconde, o nivel maximo normal de operacdo corresponde a 855m e a cota
maxima maximorum é de 857,5m. Ou seja, a faixa de preservacdo permanente equivale a
2,5m, sendo que a propriedade dos réus estd a uma distancia superior a esta medida (fl.
26). Nesse contexto, nos termos da nova legislacdo ambiental, o rancho dos réus, ndo esta
mais situado em area de preservagdo permanente (fl. 27). Conclui-se, entdo, que nédo se
configura o ilicito ambiental, sendo que o juizo monocrético agiu acertadamente ao julgar
improcedentes os pedidos formulados pelo 6rgdo Ministerial” (SAO PAULO, 2014).

Existem diversos outros julgados do Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo firmando
a constitucionalidade das disposi¢cGes no Atual Codigo Florestal (BRASIL, 2012), de forma

amplamente majoritaria ou mesmo unissona. Destaca-se:
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“ACAO CIVIL PUBLICA. Construcdes no entorno da Usina Hidrelétrica do Jaragué.
Aplicabilidade do artigo 462 do Cddigo de Processo Civil. Pelo atual Codigo Florestal, as
construgBes ndo ocupam a area de preservagao permanente. Mantida a improcedéncia da
acdo. NEGADO PROVIMENTO AO APELO” (SAO PAULO, 2013a).

“DIREITO AMBIENTAL - ACAO CIVIL PUBLICA - INSTITUICAO DE RESERVA
LEGAL - AREA LOCALIZADA NA MARGEM DO RESERVATORIO DA USINA
HIDRELETRICA DE VOLTA GRANDE, NAO MAIS CONSIDERADA COMO DE
PRESERVAGCAO PERMANENTE - EXEGESE DO ARTIGO 62 DA LEI N° 12.651/12
-IMPROCEDENCIA DO PEDIDO - PARCIAL PROCEDENCIA DO PEDIDO -
SENTENCA REFORMADA - APELO PARCIALMENTE PROVIDO” (SA0 PAULO,
2013b).

“Acdo de reintegracdo de posse Deferimento de liminar Benfeitorias erigidas em érea de
protecdo permanente Questdo que deve ser apreciada em consonancia com o art. 62 da Lei
12.651/12 Aplicagdo imediata Necessidade de instrucdo probatoria para se averiguar 0s
limites geogréficos da ocupacdo Decisdo cassada Recurso provido” (SAO PAULO,
2013c).

Por outro lado, encontrou-se também decisdes monocraticas em 1° Grau de Jurisdicdo
(sem manifestacdo de Tribunal pleno — art. 97, CF) entendendo pela inconstitucionalidade dos
artigos impugnados do Atual Codigo Florestal (BRASIL, 2012), precipuamente o artigo 62. Ainda

ndo houve decisdo do Tribunal de 2° Grau de Jurisdicdo em sede de recurso. Destaca-se:

“A 22 Vara da Justica Federal de Uberaba, Minas Gerais, declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade do artigo 62 da Lei 12.651/2012 (Novo Cddigo Florestal), em acdo
movida pelo Ministério Publico Federal. A decisdo também condena nove réus a
promoverem a recuperagdo de area de preservacdo permanente no Reservatorio da Usina
Hidrelétrica de Jaguara. (...) Em sua decisdo, a Juiza Tania de Moraes argumenta que (...)
Com a vigéncia do Novo Cdadigo Florestal, os reservatorios artificiais de 4gua que foram
registrados ou tiveram seus contratos de concessdo ou autorizagcdo assinados
anteriormente a 2001 passaram a ter area de preservacdo permanente fixada pela distancia
entre o nivel maximo operativo normal e a cota maxima maximorum — ou seja, apenas
sobre a area normalmente inundavel (cota maxima maximorum) que é infima, quando nao
inexistente. (...)” (RONDAS, 2014)

Analisando os julgados citados, afirma-se que a tendéncia da jurisprudéncia, em sede de
controle difuso (concreto) € o reconhecimento e declaracéo da constitucionalidade dos dispositivos
do Atual Codigo Florestal impugnados, precipuamente o artigo 62 da Lei (BRASIL, 2012).
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2.5.5. Dos Processos Judiciais ajuizados em razao da ocupagdo do entorno do Reservatdrio
da UHE llha Solteira

Ainda na égide da legislacdo anterior (Codigo Florestal anterior — Lei n° 4.771/67 e
Resolugdes do CONAMA) e com a edi¢do da Lei n° 9.605/98 (BRASIL, 1998) tipificando
infragcGes administrativas e criminais ambientais, intensificou-se a fiscalizacdo ambiental nas areas
lindeiras aos Reservatdrios de Cumulagdo de UHESs na regido noroeste do Estado de Séo Paulo
(UHE Agua Vermelha, UHE llha Solteira e UHE Jupid) pelos 6rgdos publicos responsaveis
(Policia Militar Ambiental — Estadual; IBAMA — Federal; Policia Cientifica — Estadual; MPE —
Ministério Publico Estadual e MPF — Ministério Publico Federal).

Em razdo desta atuacdo estatal da administracdo direta (Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal), a CESP, componente da administragdo indireta (sociedade de economia mista) e,
portanto, sem poder ou atribui¢des (regulamentar ou fiscalizatoria) ambiental, viu-se obrigada a
agir (ap6s décadas de inércia) sobre a area que havia desapropriado para formacéo dos reservatdrios
e construcdo das UHEs.

Como resultando desta fiscalizagdo por drgdos estaduais e federais, concomitantemente,
foram lavrados diversos Autos de Infragdo Ambiental e, com base nestes, ajuizadas diversas ac0es
judiciais, tanto na Justica Estadual (civel e criminal), quanto na Justigca Federal (civel e criminal).

Logo no inicio, um mesmo proprietario de area lindeira (urbana ou rural) viu-se
processado — em mesmo ou idéntico processo (relagao juridica processual) — simultaneamente na
Justica Estadual e na Justica Federal. Entdo, primeiro problema a ser resolvido foi a Competéncia
Material para as causas, se deveriam tramitar perante a Justica Estadual ou a Justi¢a Federal.

Ap0s longas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, que fogem por horas aos limites
deste trabalho, pacificou-se que: (1) os processos movidos pela CESP, por ser sociedade de
economia mista e, portanto, ndo estar prevista no artigo 109, inciso |, da Constituicdo (BRASIL,
1988), tramitariam pela Justica Estadual; (2) ja as causas movidas por entes politicos da
administracdo direta e seus 6rgaos, deveriam ser movidas na Justica Federal (multas ambientais,
crimes ambientais e agdes civis publicas), pois os rios principais que formam os Reservatorios das
UHEs (Rio Grande para UHE Agua Vermelha e Rio Parana para as UHEs llha Solteira e Jupid)
constituem divisa de Estado-Membro da federagdo, de modo a pertenceram a Unido (art. 20, inciso
11, da CF).
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Fixada a Competéncia Material (“Justicas"), um mesmo proprietario de area lindeira, em
sua maioria, teve contra si ajuizados 4 (quatro) processos simultaneamente: (1) Acédo de
Reintegracdo de Posse e Demoli¢do, movida pela CESP na Justica Estadual; (2) Acéo de Execugéo
Fiscal por Multa Ambiental, na Justica Federal; (3) Acéo Penal por Crime Ambiental, na Justica
Federal; e (4) Acdo Civil Publica para Desocupagdo, Demoli¢cdo e Cercamento da APP, na Justica

Federal.

2.5.5.1. Medidas Administrativas, Multas e Execucdes Fiscais

No fim da década de 1990 (1998-1999) e com o0 advindo da Lei dos Crimes Ambientais
(Lei n®9.605/98), a Policia Militar Ambiental passou a lavra Atos de Infragdo Ambiental contra
proprietarios de imoveis lindeiros ao Reservatorio de Cumulagdo da UHE llha Solteira (Municipios
de Santa Fé do Sul, Rubinéia, Trés Fronteiras, llha Solteira etc.) que estivessem promovendo
alteracdes em seus imdveis, principalmente com movimentagdo de terra.

Como decorréncia, foram normalmente impostas 02 (duas) medidas administrativas, com
base na Lei de Crimes Ambientais (Lei n°® 9.605/98): (1) Embargo da Obra, impedindo que lhe
fosse dada continuidade; e (2) Multa Administrativa, normalmente fixada entre R$ 3.000,00 a R$
7.000,00, a depender da extensdo da area afetada pela movimentagdo terra (na época do Auto de
Infracdo Ambiental, com posterior atualizacdo de valores — corregdo, juros, multas, encargos e
honorarios).

Os proprietarios embargados e multados impetraram Mandado de Seguranca e a Justica
Estadual garantiu a continuidade da obra, até seu término, desde que ndo houve ampliacdo daquilo
que ja havia sido iniciado. Porém, as multas foram mantidas em sede de recursos administrativos
(a0 IBAMA e ao CONAMA) na forma dos artigos 70 e seguintes da Lei n° 9.605/98 (BRASIL,
1998).

Ocorreu que a maioria dos proprietarios multados ndo pagaram as referidas multas, de
modo que foram elas inscritas na divida ativa da Unido, expedida CDA — Certiddo de Divida Ativa,
e promovida Acdo de Execucdo Fiscal na Justiga Federal contra estes proprietarios. No curso destas
Execugdes Fiscais, foi editada a Lei n°® 12.249/2010 (BRASIL, 2010), resultado da converséo da
Medida Provisoria n°® 472/2009 (BRASIL, 2009b), que trouxe algumas novidades relacionadas ao

chamado “Refis da Crise”, ampliando, em certos aspectos, as vantagens e beneficios da Lei
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11.941/2009.

O artigo 65 da Lei n° 12.249/2010 permitiu que débitos contraidos com autarquias e
fundagdo publicas federais (IBAMA, ANATEL, ANVISA, CEFET/AL, DNIT, FNDE, INSS,
UFPR, dentre outros) vencidos até 30/11/2008 fossem pagos a vista ou em até 180 meses com
reducdo das seguintes penalidades (a) 100% da multa de mora e de oficio; (b) 40% da multa isolada;
(c) 45% dos juros; e (d) 100% dos encargos legais, resultando em parcelas ndo superiores a R$
50,00.

Com isso, a ampla maioria dos proprietarios lindeiros autuados optaram pelo

parcelamento e as A¢Oes Executivas Fiscais foram suspensas ou extintas.

2.5.5.2. AcOes de Reintegracéo de Posse pela CESP

Ap0s a lavratura dos supra mencionado Ato de Infragéo, ja no ano de 1999, a CESP -
Companhia Energética de Sao Paulo ajuizou na Justica Estadual diversas A¢des de Reintegracao
de Posse com Pedido Demolitério Liminar das Benfeitorias e Acessdes existentes em area até a
cota 330m do Reservatorio de Cumulagdo da UHE llha Solteira, aduzindo que havia desapropriado
a area anteriormente e, como proprietaria, teria recebido a posse indireta por expressa disposicao
das escrituras publicas de aquisicao (presenca de clausula constituti ou constituto possessorio).

De fato, as escrituras publicas de transferéncia de dominio em razdo das
desapropriacdes realizadas pela CESP para formacdo do Reservatorio e construgcdo da UHE eram
dotadas de clausula constituti ou constituto possessorio, o que lhe conferia posse indireta da area
desapropriada, desde a assinatura do ato translativo.

Contudo, os pedidos liminares das acOes possessorias foram indeferidos pelos
Magistrados que presidiam os autos, vez que se tratava de posse velha (art. 924 do CPC),
determinando que se procedesse a instrugdo probatdria.

No curso das agdes, entretanto, a CESP celebrou com os proprietarios lindeiros
Contrato de Cessao Onerosa de Uso da area desapropriada, pelo prazo de 5 (cinco) anos, mediante
remuneracdo em torno de R$ 1.085,00 (mil e oitenta e cinco reais) por todos 0s periodo contratado,
em que admitiu o uso da area desapropriada e a manutencédo das benfeitorias e acessdes existentes.
A celebragdo deste Contrato levou as a¢es serem extintas com julgamento de mérito pelo acordo

entre as partes (art. 269, inc. Ill, do CPC). As ac¢des em que néo foi feito acordo foram julgadas
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procedentes e, apds o transito em julgado, o que se deu recentemente (2012), as benfeitorias e
acessoes lindeiras foram demolidas.

Apds o término do prazo do Contrato (5 anos, o que se deu aproximadamente em 2006),
a CESP ndo os renovou (alguns foram renovados, aparentemente sem qualquer justificativa) e
ajuizou novamente Ac¢des de Reintegracdo de Posse e Demolicdo das Benfeitorias e Acessoes
havidas na area até a cota 330m. N&o houve acordo e estas a¢bes foram julgas procedentes em 1°
Grau de Jurisdicéo e atualmente encontram-se em Grau de Recurso no E. Tribunal de Justi¢a do
Estado de S&o Paulo.

Internamente ao TJ/SP, ha uma divergéncia quanto a competéncia para processar e
julgar os referidos recursos, tendo sido distribuidos para (1) Camara de Direito Publico, (2) Camara
Especializada em Meio Ambiente e (3) Camara de Direito Privado. Distribui-se para a (1) Camara
de Direito Publico, pois a CESP é sociedade de economia mista e, como tal, integrante da
administracdo publica indireta; (2) para a Camara de Direito Privado, pois a CESP é exploradora
de atividade econdmica em regime privado, bem como se trata de acdo de reintegracdo de posse
(interesse particular); e (3) para a Camara de Meio Ambiente, pois, em tese, tratar-se-ia de APP —
Area de Preservagio Permanente.

Os ultimos julgados tém firmado a competéncia como sendo da Camara Especializada
do Meio Ambiente.

Como matéria de defesa, nas presentes acles, cabera aos proprietarios lindeiros
alegarem: (1) inexisténcia de esbulho, pois a area da CESP jamais esteve efetivamente demarcada,
ensejando a realizacdo Laudo Pericial; (2) a usucapido da area desapropriada pela CESP, tendo em
vista que é possivel em face de bens de sociedade de economia mista, que ndo tém natureza publica;
e (3) boa-fé objetiva na utilizacdo da area, vez que a CESP jamais tomou medida para coibir a
utilizacdo ou mesmo incentivou seu uso, por décadas (venire contra factum proprio), gerando perda
do direito de retomada (supressio) e direito de manutencdo na posse (surectio).

Estas acOes ainda estdo longe de ter uma decisdo final transitada em julgado e o Atual
Codigo Florestal em nada interfere no deslinde da causa, vez que se discute apenas matéria de
Direitos Reais — Posse e Propriedade — e ndo matéria ambiental.
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2.5.5.3. AcOes Penais por Crimes Ambientais

Com base nos mencionados Ato de Infracdo da Policia Militar Ambiental, 0 Ministério
Publico Federal — MPF ajuizou diversas A¢Oes Penais na Justica Federal por Crimes Ambientais
contra os proprietarios das areas lindeiras, imputado a pratica dos delitos tipificados nos artigos 38
e 48 da Lei de Crimes Ambientais — Lei n® 9.605/98 (BRASIL, 1998).

Algumas denlncias ndo foram recebidas, em outros processos houve extingdo da
punibilidade pela prescricéo (apenas do MPF argumentar tratar de crime permanente, o que ndo foi
reconhecido pela Justica Federal), em outros fez-se Transacdo Penal (art. 76) ou/e Suspensédo
Condicional do Processo (art. 89, da Lei n® 9.099/95) (BRASIL, 1995b) e, por fim, outros foram
absolvidos sumariamente ou ao final por falta de provas.

Dentre as teses defensivas, pode-se apresentar: (1) atipicidade formal, pelo fato de se tratar
de norma penal em branco que deveria ser complementada por norma administrativa (Resolugéo
CONAMA n° 302/2002); (2) inexisténcia de conduta do proprietario atual da area lindeira; (3)
atipicidade material; e (4) prescrigéo.

As acdes penais que ainda tramitavam na Justica ao tempo da edi¢do do Atual Codigo
Florestal foram extintas com base no artigo 60 deste diploma normativo (BRASIL, 2012).

A verdade é que ndo houve condenacdo dos proprietarios lindeiros pelos crimes
ambientais imputados, ainda que alguns processos aguardam julgamento em grau de recurso.

Aqui se faz importante destacar a ampla corrente doutrinaria penal que se posiciona contra
a inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, categoria a qual os crimes ambientais (junto
com os econdmicos) sao os grandes representantes, por violarem Principios Constitucionais Penais
da Legalidade, Fragmentaridade, Ultima Ratio, Exclusiva Prote¢cdo de Bens Juridicos e
Ofensividade, além de apresentar grande inefetividade (em razdo do Principio da Presuncgdo de
Inocéncia e o in dubio pro reo), como demonstra o arquivamento, extin¢gdo de punibilidade ou

absolvicdo dos processos criminais movidos contra os proprietarios lindeiros.

2.5.5.4. Acdes Civis Publicas pelo MPF

Nos anos de 2008/2010, vislumbrando que as a¢des penais ajuizadas seriam rechacadas

pela Justica Federal, 0 MPF ajuizou diversas acdes civis publicas contra 0s mesmos proprietarios
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de areas lindeiras que haviam sido autuados administrativamente e denunciados criminalmente,
incluindo desta vez no polo passivo da demanda a Unido Federal, o IBAMA, os Estados de Sdo
Paulo e Mato Grosso do Sul, a CESP e as Prefeituras Municipais do local do imovel, além do
préprio proprietario deste imovel.

Apenas na Unica Vara Federal da 24% Subsecdo Judiciaria de Jales/SP tramitam
aproximadamente 800 (oitocentas) destas acoes.

O MPF requereu a desocupacao da area de APP fixada em 100 (cem) metros, com base
Resolugdo CONAMA n° 302/2002, considerando &rea rural, com demoli¢do das benfeitorias,
regularizacdo dos loteamentos lindeiros e isolamento fisico (cercas) do Reservatério de Cumulacao
da UHE, por todo o seu perimetro.

Estas acdes sofrem interferéncia direta do Atual Codigo Florestal (Lei n® 12.651/2012) e,
nos termos deste Cadigo, conforme ja exposto, devem ser julgadas improcedentes (art. 269, inc. |,
do CPC) ou, entdo, extintas sem resolucdo o do mérito (art. 267, inciso 1V, do CPC) por caréncia
de acgdo, vez que houve modificacdo na area de APP (art. 60, do Codigo Florestal — Lei n°
12.651/2012).

Contudo, atualmente estas acdes encontram-se suspensas por deciséo do Juiz Federal que
preside os autos, aguardando manifestacdo e decisdo do STF nas AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI 4901, 4902 e 4903) propostas pelo Procurador Geral da Republica em
face de dispositivos do Atual Codigo Florestal (arts. 4°, 5° 61-A, 62, dentre outros), da Lei n°
12.651/2012 (BRASIL, 2012).
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3. DISCUSSAO

Né&o se questionou, em momento algum, a necessidade de urgente e efetiva protecéo do
meio ambiente, 0s ecossistemas e seus componentes abidticos e biodticos, a faunae a flora, inclusive
no entorno dos Reservatorios Artificiais da Usinas Hidroelétricas. Contudo, esta protecdo deve ser
finalisticamente orientada, ndo para a prote¢do do meio ambiente em si, mas sim para garantir 0s
beneficios que isto gera aos seres humanos e as civilizagdes humanas (antropocentrismo
ecoldgico), globalmente considerados, para as presentes e futuras geragdes.

Assim, a protecdo ambiental deve ser analisada conjuntamente do desenvolvimento
humano, em todos 0s seus aspectos (culturais, econdémicos, sociais etc.), como ditame do Principio
do Desenvolvimento Sustentavel. A protecdo ambiental que restringe totalmente, por completo, o
desenvolvimento humano também ndo pode persistir, porque disfuncional a propria civilizagdo
humana para a qual a prote¢do ambiental foi criada e direcionada.

Neste sentido, a prote¢cdo ambiental deve ser incluida como custo econdmico a sociedade,
de modo a se utilizar dos instrumentos econdmicos e juridicos para aquela protegéo.

A Protecdo Ambiental é direito e dever de todos os homens e também assim dos entes
estatais, em todas as esferas e nivel de governo (Federal, Estadual e Municipal), por ser
competéncia material e legislativa concorrentes.

Mormente, o Direito impde (1) diversas restricdes aos homens (obrigacdes de ndo fazer),
no uso de sua propriedade e de seus recursos, visando a protecdo ambiental, como é o caso das
Areas de Protegio Permanente — APP no entorno dos reservatorios artificiais de cumulagio das
Usinas Hidroelétricas, assim definidas nos artigos 2°, do antigo Codigo Florestal (Lei n°
4.771/1965), e artigo 4°, do atual Cddigo Florestal (Lei n® 12.651/2012). Porém, apenas impor
restricdes (ndo fazer), ndo basta para uma efetiva protecdo ambiental, impondo-se também (2)
diversas obrigacOes de fazer (condutas positivas) em prol do meio ambiente, como decorréncia da
propria funcdo sdcio-ambiental da propriedade (art. 170, da CF, c.c. artigo 1.228, § 1°,do CC).

Neste sentido, num primeiro aspecto, a prote¢cdo ambiental transborda o meio ambiente
natural exclusivamente e atinge também o meio ambiente artificial, criado pelo homem, como é o
meio ambiente urbano e seu desenvolvimento. Deve-se proteger o entorno do reservatério artificial

das Usinas Hidroelétricas, para sua manutengdo (em si), mas também para manutencéao de todo o
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meio ambiente humano nascido ao seu redor, garantindo também o desenvolvimento das cidades
e municipios do entorno.

Em um segundo aspecto, as obrigacOes negativas (ndo fazer) e as obrigagdes positivas
(fazer) ndo podem se restringir apenas aos individuos (pessoas fisicas ou juridicas particulares),
mas devem também ser direcionadas e cumpridas pelo proprio Estado (em todas as suas esferas).

Verifica-se, assim, que apenas o instituto da Area de Preservagdo Permanente nas margens
de Rservatorio de UHE ¢ insuficiente e injusto a protecdo ambiental, pois restringe apenas ao
ambiente natural lindeiro, sem considerar o ambiente humano (e urbano) contiguo, além de que
impde todo o 6nus e custos da prote¢do apenas ao proprietario, quando o real beneficiario (geracao
de energia elétrica), que é o Estado, ndo arca com nenhum custo da protecdo ambiental.

N&o basta que o Estado imponha a ndo utilizacdo da area no entorno do reservatorio
artificial de cumulagdo da Usina Hidroelétrica (com a imposicdo de APP), mas sendo a reunido de
interesses coletivos e beneficiado maior com a geragdo de energia elétrica, deve tomar atitudes
positivas, inclusive dando 0s meios necessarios aos proprietarios lindeiros para atuagdo ambiental.
Por exemplo, indenizacdo aos proprietarios pela ndo utilizagdo da area, isolamento da area,
inclusive cercando-a, promovendo a recuperacdo da flora e da fauna na éarea, distribuindo
espécimes vegetais e animais, promovendo educagdo ambiental, etc.

Conjugando estes principios e valores caros a sociedade (inclusive a formado no entorno
dos reservatérios, e consolidada muito antes do surgimento das atuais normas de protecao
ambiental lindeira), o Atual Cddigo Florestal (Lei n°® 12.651/2012) trouxe normas que, defende-se
aqui, conseguem equacionar os bens em conflito (meio ambiente do reservatério, protecdo
ambiental lindeira e desenvolvimento municipal contiguo e regional), permitindo a manutencao de
situacdes ja consolidadas, em prol das presentes geragcBes (humanas), sem que isto signifique
qualquer prejuizos as futuras.

Assim, imperioso criar e classificar a area lindeira aos reservatorios artificiais das usinas
hidroelétricas de APP — Area de Preservacio Permanente, impondo obrigacbes negativas e
positivas ao individuos e ao proprio Estado (em todas as esferas politicas), como faz o artigo 4°,
do Atual Codigo Florestal (Lei n®12.651/2012).

Contudo, a ocupagdo desta area ja se consolidou anteriormente as legislacdes ambientais,
além de representar um ganho econdmico e desenvolvimento regional, de modo a apresentar

necessidades especiais e a justificar tratamento diferenciado, como, por exemplo, (1) a limitacédo
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da APP a érea previamente desapropriada para a formagdo do proprio reservatorio (art. 62, da Lei
n°12.651/2012) ou a area prevista no licenciamento, respeitadas as particularidades e necessidades
do local, em analise casuistica (art. 5°, da Lei n°® 12.651/2012); e (2) a necessidade de indenizacdo
aos proprietarios lindeiros, pelo Estado, pela perda ou restrigdo no uso da propriedade (art. 5°, da
Lein®12.651/2012).

Diante do exposto, defende-se a constitucionalidade dos dispositivos citado do Atual
Cddigo Florestal (Lei n° 12.651/2012), com a improcedéncia das AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade propostas pelo Procurador Geral da Republica perante o E. STF (ADI 4901,
4902 e 4903). Ainda que a prote¢do ao meio ambiental natural lindeiro seja eventualmente menor
em abstrato (diminuicdo de dimensdes), em relacdo a legislacdo anterior (Lei n° 4.771/65 e
Resolugdo CONAMA n°302/2002), a atual legislacdo ganha em (a) efetividade, promovendo uma
real protecdo ambiental natural e (b) em abrangéncia, promovendo um protecdo também ao
ambiente humano e urbanistico lindeiro e contiguo, com conjugacdo ao desenvolvimento
(sustentavel).

Entrementes, a legislacdo ainda peca por se basear no famigerado Sistema do Comando e
Controle (Arthur Cecil Pigou), o que gera 6nus e custo fiscalizatdrios enormes para o préprio
Estado. Como norte legislativo (ao legislador) e hermenéutico (ao operador do direito), necessario
— e premente — se faz a adocdo da técnica dos incentivos econémicos (Ronald Coase) ao
cumprimento das normas ambientais, por (a) representar uma maior efetividade das normas e da
protecdo almejada (efetivo compliance) com (b) um menor custo ao Estado.

Neste esteio, por exemplo, a adocdo pela legislacdo de beneficios econdémicos aos
proprietarios lindeiros que, por si, aumentem a area de protecdo ambiental (inclusive non
aedificandi) para além dos limites definidos em lei ou em ato normativo (ou de licenciamento
ambiental) de APP — Area de Preservacdo Permanente (ao entorno de reservatorio artificial de
cumulacéo ou em outras definigdes legais), dentre os quais: (a) compensacdo da extrapolacdo da
APP com éarea de Reserva Legal (nos moldes ja previstos pelos artigos 16 e 66, da Lei n°
12.651/2012); (b) reducdo ou isen¢do de impostos, como IPTU (&rea urbana, por competéncia
legislativa dos municipios) e ITR (area rural, por competéncia legislativa da Unido); (c) sistema de
créditos ambientais para exploragdo sustentada em outras areas, dentre outras.

A verdade, ndo se pode negar, a legislacdo ambiental ainda é muito recente e tem muito a

evoluir, o0 que se faz com a apresentagédo de sugestdes por todos os componentes da sociedade e
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ramos do conhecimento, pois as ciéncias ambientais, ja& diz o nome plural, é difusa e

multidisciplinar, abarcando diversos ramos do conhecimento humano.
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4. CONCLUSAO

Concluindo o presente trabalho de forma bastante objetiva, a legislacdo atual
materializada pelo atual Codigo Florestal (de 2012) conjuga bem os interesses em conflito
(protecdo ambiental e ocupacdo da area lindeira ao reservatorio) no que tange ao uso urbano das
areas ocupadas, principalmente para fins de lazer (“ranchos™), seguindo os ditamentes do
desenvolvimento sustentavel.

O desenvolvimento aqui deve ser encarado também em uma visdo comunitaria, tendo
em vista que o turismo é fonte de divisas financeiras e econdmicas para 0s municipios banhados
pelo reservatorio.

Contudo, esta legislacdo ndo se apresenta vantajosa ao conflito posto (protecéo
ambiental e ocupagdo da area lindeira ao reservatdrio) no que tange ao uso rural (agropecuaria) das
areas ocupadas, pois 0s impactos — e, quica, danos — ambientais gerados por estas atividades
sobrepujam os beneficios econdmicos. Assim, em areas e atividades tipicamentes rurais, a protecdo
ambiental conferida pela atual legislacdo se mostra insuficiente, merecendo reforma no sentido de
ampliar as areas lindeiras de preservacao.

A critica que se faz baseia-se no fato de que, enquanto a atividade urbana e de lazer
imprescinde da area lindeira, ndo podendo ser realizada em outra drea para obtencdo de seus
beneficios macro (sociais e econdmicos), a atividade rural prescinde da area lindeira, podendo ser
realizada em qualquer outra area (ndo lindeira) e mantidos os beneficios (sociais e econdmicos)
dela decorrentes.

Portanto, a vista da sustentabilidade e do desenvolvimento sustentavel, pode-se admitir
certa atividade lindeira tipicamente urbana, porém a atividade tipicamente rural deve ser limitada,
encarada com parcimdnia e, se possivel, relegada para outras areas (ndo lindeiras).

Neste sentido, uma legislacdo ambiental futura deve-se pautar por esta diferenga de
atividades (urbana e rural) e, assim, trazer normas diversas a cada uma delas, a vista de isonomia

e efetiva protecdo ambiental.
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ANEXO Il - LEVANTAMENTO AEROFOTOGRAMETRICO
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