PARECER ACERCA DA PROPOSTA DE RESOLUCAO CONAMA QUE DEVERA
REGULAMENTAR O ART. 4° DA LEI N° 11.429/2006, EM ESPECIAL QUANTO A
SUPRESSAO DE PROTECAO DAS RESTINGAS NO QUE TANGE A ALIENA “A”
DO ART. 3° DA RESOLUCAO 303/02.

Palavras-chave: extrapolacdo de delegaciao; proibicido do retrocesso e ofensa aos
principios constitucionais do meio ambiente ecologicamente equilibrado, principios da

publicidade e da legalidade, dentre outros.

RESUMO DOS FATOS

Em 22 de dezembro de 2006 foi promulgada e publicada a Lei
federal n® 11.428/06 que dispde sobre a utilizacdo e protecdo de vegetagdo nativa do Bioma
Mata Atlantica, dando, ainda, outras providéncias. Referido diploma legal previu em seu
artigo 4°, que o Conselho Nacional do Meio Ambiente, 0 CONAMA, deveria definir, no
prazo de 180 dias, pardmetros para andlise do que deveria ser considerado: (1) vegetagdo
primdria; (2) vegetacdo secunddria; bem como (3) os diferentes estdgios de regenera¢do em

que pudesse a vegetacdo de dominio de Mata Atlantica se encontrar.

Em continuidade, verifica-se que em decorréncia do comando
legal do artigo 4° da Lei 11.428/2006, o entdo Secretdrio de Biodiversidade e Florestas do
Ministério do Meio Ambiente, Sr. Jodo Paulo Ribeiro Capobianco, encaminhou ao
Departamento de Apoio do CONAMA (DCONAMA) Guia de Providéncia de Documentos -
GPD, solicitando abertura do Processo Administrativo epigrafado. Com isso teve inicio a fase

de discussdes junto a0 CONAMA, merecendo ressalva o fato de que a proposta inicialmente



apresentada limitava-se a dispor sobre os estritos e estreitos limites da delegacdo contida no

artigo 4° da Lei 11.428/2006, abaixo transcrito:

Art. 4* A defini¢do de vegetacdo primdria e de vegetagdo secundéria
nos estagios avangado, médio e inicial de regeneragdo do Bioma Mata
Atlantica, nas hipdteses de vegetacdo nativa localizada, serd de
iniciativa do Conselho Nacional do Meio Ambiente.

§ 1° O _Conselho Nacional do Meio Ambiente terd prazo de 180
(cento e oitenta) dias para estabelecer o que dispde o caput deste
artigo, sendo _que qualquer _intervencdo na vegetacdo primdria ou
secunddria nos estdgios avancado e médio de regeneracdo somente
poderd ocorrer apos atendido o disposto neste artigo. (grifos nossos)

Nada obstante, no decorrer do processo, além da apresentacdo
de pareceres e propostas de deputados federais que defendiam determinados interesses, houve
especial alteragdo da proposta inicial de resolucdo, com a inser¢ao do que se classifica como

verdadeiro “‘corpo estranho” aos limites da delegacdo legal de competéncia ao CONAMA.

Referido “corpo estranho” se consubstancia na mudanca de redacdo do_artigo 9°

original, para_excluir a protecdo de 300 metros incidente sobre ‘restingas”,

consideradas dreas de preservacdo permanente pela Lei 4771/65.'

DA ATIVIDADE DO CONAMA E DOS LIMITES DA
DELEGACAO DO ARTIGO 4° DA LEI N° 11.429/06

Por necessdrio, cumpre destacar quanto ao referido artigo 4°,

que, as_determinacdes do legislador relativas a _delegacdo de atribuicoes ao

CONAMA estao_bastante_bem_delimitadas, donde se vé que ndo_hd_suporte

juridico algum para qualquer tipo de extrapolacdo de atribuicdes.

"' A Lei 4771/65, com redacdo dada pela Medida Proviséria 2166-67-2001, foi regulamentada pela Resolug¢ao
CONAMA 303/02, que estabeleceu pardmetros ambientais de protecdo para as dreas de preservagdo permanente,
dentre as quais, as restingas. Logo, uma nova resolucao sem delegac@o expressa para tanto, que viesse a tratar do
tema, ainda mais retirando protegdo especial, seria de todo descabida, verdadeiro retrocesso sob o aspecto da
protecao de direitos fundamentais, como € o caso do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Este tema sera
tratado adiante.



Registre-se, desde logo, que eventual pretensdo de se

suprimir protecdo de que qualquer tipo de ecossistema que ocorra em

Dominio de Mata Atlantica deverd ser tratada como ‘“matéria estranha’ a

caracterizacdo dos estdgios sucessionais das fitofisionomias que a compoe (a

Mata Atlantica), e, portanto, aos limites de delegacdo de competéncia

conferidos ao CONAMA.

RESTINGAS SAO LEGALMENTE CONSIDERADAS
APPs

Importante ressaltar que referida Resolucdo 303/2002 - que
regulamenta o artigo 2° da Lei 4771/1965 (Cdédigo Florestal) - informa na linea “a”, do inciso

IX, do artigo 3° que as ‘restingas” consubstanciam-se em Areas de Preservacdo

Permanente. * Portanto, cabe o seguinte registro da Resolugdo CONAMA 303/2002:

Art. 3° Constitui Area de Preservacio Permanente a érea situada:

IX - nas restingas:

a) em faixa minima de trezentos metros, medidos a partir da linha de
preamar maxima;

b) em qualquer localizagdo ou extensdo, quando recoberta por
vegetacdo com fungdo fixadora de dunas ou estabilizadora de
mangues;

Por seu turno, a Lei 4771/65, com redag¢do dada pela MP 2166-
67/2001, estabelece ndo sé a importincia dreas de vegetagcdes como bens de interesse comum
a todos os habitantes do pais, como também indica quais sdo aquelas que merecem, por sua

importéncia, ser consideradas dreas de preservacdo permanente, a saber:

Art. 1° As florestas existentes no territorio nacional e as demais
formas de vegetagao, reconhecidas de utilidade as terras que revestem,
sdo bens de [interesse comum a todos k)s habitantes do Pais, exercendo-

se os direitos de propriedade, com as limitagdes que a legislacdo em
geral e especialmente esta Lei estabelecem.

% As dreas de preservacdo permanente podem ser consideradas uma espécie do género “espacos especialmente
protegidos”, do qual trata o artigo 225 da Constitui¢do Federal. Em verdade, de acordo com a redagdo do inciso
I do § 2° do art. 1° do Cédigo Florestal sua importancia € tanta, que independe de estarem ou ndo cobertas por
vegetacao.

- [C1] Comentario: Interesse

metaindividual, inclusive de
acordo com o art. 225 da
Constitui¢ao




Art. 2° Consideram-se de preservacio permanente, pelo sé efeito desta
Lei, as florestas e demais formas de vegetacio natural situadas:

[) nas restingas, como fixadoras de dunas ou_estabilizadoras de
mangues;

(grifos nossos)

NOVA REDACAO DO ARTIGO 9° DA PROPOSTA DE
RESOLUCAO

Decerto que a nova redacdo do artigo 9° constante da proposta

de resolucdo do CONAMA, cuja delegacdo legislativa se deu tdo somente para a defini¢do

dos estagios sucessionais de vegetacdo de dominio de Mata Atlantica, extrapola os limites da

delegacio _conferida pelo legislador, o que nio se pode considerar licito. ° A nova redacio

ao antigo artigo 9°, passou a ter a seguinte dic¢do:

[T9%1)

“Art. 9°. Revoga-se o disposto na alinea “a”, inciso IX, do artigo 3° da
Resolugdo CONAMA n° 303 de 20 e margo de 2002.”

Ora, como o legislador delegou ao CONAMA tdo_somente a

tarefa de: “definicdo de vegetacdo primdria e de vegetacdo secunddria nos

estdgios avancado, médio e inicial de regeneracdo do Bioma Mata Atlantica”,

a toda evidéncia que nenhuma outra tarefa foi delegada ao Conselho, muito menos alguma

que possa trazer retrocesso ao arcabouco normativo de protecido dos espacos especialmente

protegidos. 4

Assim sendo, como tanto o Estado, quanto os atos dos agentes

publicos devem se subsumir ao Principio da Legalidade, somente o exercicio de atividades

normativas — e de regulacio - que respeitem os limites legais de eventual delegacao pode

ser considerado licito. Melhor dizendo, o CONAMA pode regular matérias com base nos

exatos termos em que lhe delegam tal fun¢do, seja o Legislativo, seja o Executivo. Por isso

que o afastamento do Conselho quanto aos limites estabelecidos no ato delegatorio (art. 4°

? Este registro tem pertinéncia na exata medida em que a proposta original de Resolugdo - que respeitava os
limites da delega¢do mencionada - foi alterada por lavra do atual Senhor Ministro do Meio Ambiente, Dr. Carlos
Minc, que inseriu em seu bojo, apds provocacio do Deputado Federal Fernando Chucri

40 art. 225 da Constituicdo estabelece o Poder Piblico estd incumbido de criar espagos especialmente
protegidos: “III - definir, em todas as unidades da Federagao, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressio permitidas somente através de lei, vedada qualquer
utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua protecdo”. Grifos nossos

__ - - [€2] Comentario: Diz o

parecer ndo ser possivel indicar
metragem




da Lei 11.428/2006) se traduz em excesso, vale dizer, extrapolacdo dos limites funcionais, o

que_pode se traduzir em ilicitude.

DO EXCESSO E DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Como ja se mencionou, ndo foi delegado qualquer poder

regulamentar que exceda os estritos e estreitos limites conferidos pelo legislador da Mata

Atlantica, em especial no que tange ao artigo 4° da Lei n°® 11428/06. Vale ressaltar, por

conseguinte, que incide na espécie o Principio da Legalidade (estrita). Este se traduz em

verdadeiro principio de sustentacio do Estado Democritico de Direito, > claramente
estabelecido no artigo 1° da Constitui¢do Federal. Mais que isso, é enfatizado pelo artigo 37
da Lei Fundamental, de modo que ambos tracam contornos claros sobre os limites de atuagdo
do Estado e de seus agentes, que devem pautar suas atividades, como dito, com o mais

absoluto respeito ao Principio da Legalidade. Sendo vejamos:

CF, Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Segundo \Edmir Netto de Aratjo, o Principio da Legalidade

para o Poder Piiblico, mencionado no art. 37, significa que o agente puiblico, as autoridades,

a Administragdo, enfim, SO_poderdo fazer o que a lei determina ou permite

expressamente, devendo agir de acordo com a lei e o interesse piuiblico, ° nao

podendo prevalecer frente a este decisoes e interesses individuais. Este desdobramento do
principio da legalidade ¢ conhecido, em Direito Administrativo, como principio da

legalidade estrita, ou principio da restritividade: as leis administrativas sdo de ordem

SCF. “Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos”. A criagdo do estado
de direito, ou seja, o estado que se submete aos comandos da lei, trata-se, pois, de uma das maiores conquistas do
Estado Moderno, surgido a partir das revolucdes liberais do século XVIIL, e que assegura a possibilidade de
limitag@o dos excessos das autoridades.

® Interesse ptiblico para Hely Lopes Meireles pode ser definido como “... aspiracdes ou vantagens licitamente
almejadas por toda a comunidade administrada, ou por parte expressiva de seus membros”. (MEIRELLES,

1991:77)
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_ - [C3] Comentario: Os agentes
publicos ou quem lhes faca as
vezes pode incorrer nas hipéteses
da Lei n® 8429/92 arts. 9°, 10 e 11,
além das penas do art. 12.

_ - [C4] Comentario: DOUTRIN
A, atendimento a lei e ao interesse
puiblico




piiblica, contendo [‘poderes-deveres’_lirrelegiveis pelos agentes piiblicos, que niio as -

podem, portanto, descumprir”. ’ (grifos nossos e no original)

Logo, infere-se que gqualquer mencdo contida no bojo de

eventual - e futura - RESOLUCAQ que venha a extrapolar este limite legalmente atribuido

(caput do art. 4° da Lei da Mata Atlantica), deve ser tratada como “‘estranha’, a delegacdo,

ou seja, verdadeiro excesso do CONSELHOQO, passivel de providéncias que

objetivem sua correcdo.

A esse respeito, decerto que eventual excesso - ou desvio nos
limites das atividades exercidas com base em delegacdo de competéncia - pode trazer uma
variada gama de conseqiiéncias indesejaveis, em especial quando se leva em considerag¢do o

interesse publico ambiental consubstanciado, in casu, na necessidade de se efetivar a

protec@o do espaco especialmente protegido RESTINGA (APP nos termos do art. 2°, “f”,
da Lei n° 4771/65).

Dentre as consegqiiéncias decorrentes da _criacdo de resolucdo

que porventura exceda os limites delegados de atuagio do CONAMA, decorrera,

evidentemente, Rulidade absoluta de dispositivo editado de forma estranha & delegacao.

Demais disso, se pode mesmo antever eventual incursdo daqueles que concorram para o ato,

nos termos do quanto disposto no artigo 11 da Lei n° 8429/92, caso seja o mesmo lesivo ao

interesse _publico ambiental e aos principios que regem as atividades da administracdao

publica, em especial quanto aos limites legais de competéncia. A propdsito, registre-se:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
0s principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissao que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicoes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia;

Alids, ndo so a chamada Lei da Mata Atldntica, como também

a_Constituicdo Federal, seja do artigo 225, seja no artigo 23 - que tratam da protecdao do

" ARAUJ O, Edmir Netto de, Curso de Direito Administrativo, ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2007, p.51

_ - [C5] Comentario: Trata-se de
Poder-dever, que vincula o agente
publico ou quem faga suas vezes.




meio_ambiente e da competéncia para fins de exercicio do poder de policia em matéria

. 8 . = s .
ambiental °, respectivamente - possuem_como_‘‘telos” a protecdo do Dominio Mata

Atléntica, do qual as restingas fazem parte.’

DO PODER DE POLICIA ' QUANTO A PROTECAO
AMBIENTAL

Ainda que o objeto do presente parecer ndo seja discorrer sobre
o poder de policia, algumas consideragdes acerca do tema sdo deveras importantes, quais
sejam:
(1) a matéria veiculada pela proposta de futura resolucdo trata
eminentemente de questdo ligada ao estabelecimento de
diretrizes, critérios e padrdes relativos a protecdo ambiental e ao
uso sustentavel dos recursos ambientais;
(2) a necessidade de regulamentagdo pelo CONAMA, de
matéria veiculada pela Lei da Mata Atlantica, a ser editada com
o fim de protec@o de uma dos biomas mais fragilizados do pafs;
(3) a determinacdo contida do artigo 225 da Constituicdo que
estabelece os Principios fundamentais de promocdo do Meio
Ambiente Ecologicamente Equilibrado e da Sustentabilidade
ambiental, considerando espagos especialmente protegidos;
(4) o poder-dever de protecio e defesa do meio ambiente
veiculado pelo artigo 23, inciso VI, da Lei Fundamental, veda,

absolutamente, a extrapolagdo dos limites da delegacdo, em

¥ Poder de policia deve ser realizado pelos 6rgaos da Unido, dos Estados e dos Municipios, e deve se realizar de
forma a atender ao interesse publico ambiental.

° Vale ressaltar que a chamada Nova Hermenéutica do Direito contempla ndo s6 a questdo da inclusdo dos
valores-normas-principios como categoria maxima que fundamenta a Constituicdo e do ordenamento juridico
patrio - o que ressalta o papel da fundamentalidade dos Principios do Meio Ambiente Ecologicamente
Equilibrado e da Sustentabilidade. Contempla também a necessidade de se assegurar, por meio da interpretagio
sistemadtica e finalistica, a protecdo das vegetacdes de Dominio de Mata Atlantica consignadas no texto da Lei n°
11.428/06.

19 Para Hely Lopes Meirelles “A razdo do poder de policia é o interesse social ¢ o seu fundamento estd na
supremacia geral que o Estado exerce e seu territorio sobre todas as pessoas, bens e atividades, supremacia que
se revela nos mandamentos constitucionais e nas normas de ordem publica, que a cada passo opdem
condicionamentos e restricdes aos direitos individuais em favor da coletividade, (...). A finalidade do poder de
policia, (...), é a protecdo ao interesse publico no seu sentido mais amplo. Nesse interesse superior da
comunidade entram ndo s6 os valores materiais como, também, o patriménio moral e espiritual do povo, (...)”
(MEIRELLES, 1997:117-118)



especial quando se trata de potencial retrocesso na protecao dos

remanescentes de Mata Atlantica.

Pois bem, no que tange ao exercicio do poder de policia no
ambito da consagracdo do interesse ptiblico ambiental, obviamente que tanto o Legislativo
quanto o Executivo, '' em qualquer das esferas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), devem primar pela protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, sob
pena de incorrerem em flagrante inconstitucionalidade. Ndo € outra a leitura que se depreende
do artigo 23 da Constitui¢do, abaixo transcrito:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

VI - proteger o meio ambiente e combater a polui¢do em qualquer de
suas formas; (grifos nossos)

Como o sistema juridico pétrio - que estabelece a democracia
representativa e participativa - autoriza a atuagdo da sociedade na criag@o de politicas publicas
e normas, (com)partilhando o poder direto com o Estado, decerto que aos Conselhos criados

com esse mister, ndo se retira a necessidade de respeito a Constituicdo e seus principios e as

normas _infraconstitucionais. Assim sendo, ainda que o CONAMA receba fungdes

tipicamente estatais (de regulamentacdo), curial que se submeta a todo o arcabouco juridico

.. 12
correlato a suas atividades.

Nesse sentido, tendo em vista o fato de que o CONAMA foi
criado com base no disposto na Lei n°® 6938/81, recepcionada pelo Constitui¢do Federal de
1988, no intuido de implementar a Politica Nacional do Meio Ambiente, referido diploma
legal estabelece os objetivos que os 6rgdos pertencentes ao SISNAMA devem perseguir, a

saber:

Lei n° 6938/81, Art. 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem
por objetivo a preservacdo, melhoria e recuperacio da qualidade
ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condigdes ao
desenvolvimento sdcio-econdmico, aos interesses da segurancga

"' Em verdade, todos os Poderes do Estado, inclusive o Judicidrio tém o dever de defender e preservar o meio
ambiente, dever esse que se estende a coletividade, nos termos do art. 225 da Constitui¢@o.

12 Vale ressaltar que o constituinte previu o valor: ambiente equilibrado como sendo essencial, fundamental &
sociedade brasileira, tanto que passou a ter o status de principio-norma, orientando tanto o Estado como a
coletividade (BONAVIDES, 2007:592/647)



nacional e a prote¢io da dignidade da vida humana, atendidos os
seguintes principios:

I - acdo governamental na manutencio do equilibrio ecoldgico,
considerando o meio ambiente como um _patrimoénio publico a ser
necessariamente _assegurado _e_protegido, tendo em_vista o _uso
coletivo;

IV - protecdo dos ecossistemas, com__a_preservacdo de dreas
representativas;

IX - protecdo de dreas ameacadas de degradacdo; (grifos nossos)

Mais ainda, no que tange a estrutura do Sistema Nacional do

Meio Ambiente, estabelece o seguinte:

Art. 6° - Os orgdos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territérios e dos Municipios, bem como as fundacdes
instituidas pelo Poder Publico, responsdveis pela protecido e melhoria
da qualidade ambiental, constituirio o Sistema Nacional do Meio
Ambiente - SISNAMA, assim estruturado:

II - 6rgdo consultivo e deliberativo: o Conselho Nacional do Meio
Ambiente (CONAMA), com a finalidade de assessorar, estudar e
propor ao Conselho de Governo, diretrizes de politicas
governamentais para o meio ambiente e oS recursos naturais e
deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre normas e padrdes
compativeis com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e
essencial a sadia qualidade de vida;

Tendo em aprego, pois, o quanto dispdem referidos artigos,

percebe-se claramente que a atuagdo dos 6rgdos do SISNAMA deve respeitar a Constituicdo e

seus valores-normas-principios, I3 omo também os ditames da Politica Nacional do

Meio Ambiente e outras normas que venham a ser editadas no exato sentido de se proteger e
preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ou de outra forma, também a Lei n°
11.428/06, interpretada em conjunto e em consonancia com a Constituicdo e a Politica
Nacional do Meio Ambiente deve guiar o CONAMA nas atribui¢des que lhe sdo delegadas, o

que atende, inclusive, o Principio da Legalidade.

" Alis, Guilherme Purvin também ressalta que “E importante consignar que a hermenéutica do nosso direito
positivo orienta-se por determinados principios fundamentais elencados no art. 1° da Constituicdo da Republica,
dentre os quais destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana. A regulamentagdo de leis voltadas a
protecdo de direitos humanos de segunda e de terceira geracdo coloca em primeiro plano os fundamentos
principiolégicos de nosso ordenamento constitucional”, op. cit., pp. 237/238.



Importante ressaltar que o CONAMA, que integra o Sistema

Nacional do Meio Ambiente, possui vdrias atribuicoes e prerrogativas, inclusive a de editar

normas na forma de resolucdes destinadas a criar padrées de protecdo ambiental. 4 Nada

obstante, a prerrogativa de edicdo de normas ndo equivale a um “‘cheque em branco’

para edi¢do de resolugdes em desconformidade com os principios constitucionais e demais
normas que eventualmente lhe deleguem o poder-dever de edi¢cdo de padrdes ambientais,

repita-se, sempre nos estritos limites da delegacdo atribuida.

A prote¢do do equilibrio ecoldgico e a protecio dos bens
ambientais, frise-se, sdo parte integrante de suas atribui¢des, ainda que e especialmente
quando se utiliza das prerrogativas decorrentes do artigo 10 de seu Regimento Interno,

instituido pela Portaria — MMA n° 168/2005, que informa o seguinte:

Art. 10. A matéria a ser submetida a apreciacdo do Plendrio pode ser
apresentada por qualquer conselheiro e constituir-se-a de:

I - resolucdo: quando se tratar de deliberacdo vinculada a diretrizes e
normas técnicas, critérios e padrdes relativos a protecdo ambiental e
ao uso sustentdvel dos recursos ambientais;

(grifos nossos)

Enfim, no ambito do uso de suas prerrogativas e atribuicoes,

deve 0 CONAMA propor resolucdo que atenda aos Principios do Meio Ambiente

Ecologicamente Equilibrado e da Sustentabilidade, " assim como deve atender aos

objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente e respeitar suas finalidades e atribuicées

enquanto orgdo do SISNAMA e da Administracdo Publica Ambiental, que tem seus atos

vinculados ao Principio da Legalidade (estrita).

'* Para Guilherme José Purvin de Figueiredo, “As competéncias em matéria ambiental acham-se arroladas ao
longo de diversos dispositivos da Constituicdo Federal mas, para efeito de andlise da questao posta, importa
atentar para os arts. 23, VI e VII (competéncias materiais) e 24, VI, VII e VIII. Da leitura de referidos
dispositivos conclui-se que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no exercicio de suas
atribui¢des administrativas, devem proteger o meio ambiente e combater a polui¢do em qualquer de suas formas,
além de preservar a fauna e a flora. Sob a perspectiva legislativa, compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar sobre florestas, caga, pesca, fauna, conservacido da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, protecdo do meio ambiente e controle da polui¢do” FIGUEIREDO, Guilherme Purvin de, A
propriedade no direito ambiental, ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2008, p. 219 e ss.

15 Utilizamos como nocdo de sustentabilidade a idéia que deve haver uma inter-relagdo direta entre equilibrio ecolégico (com
respeito a capacidade suporte), sadia qualidade de vida, e distribui¢do justa dos beneficios decorrentes das atividades de
produgdo econdmica, de modo a atender o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana, respeitando a equidade entre
as geragdes (SARLET, 1999:164).
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PROIBICAO DO RETROCESSO '¢

Pior do que extrapolar suas atribuicdes, consubstanciadas na

~ . . . . , N A . _ - [€6] Comentario: Proibicio do
delegacdo legislativa do artigo 4° da Lei n° 11.428/06 é dar azo a ocorréncia de &etrocesso L -~ | retrocesso, Principio constitucional
= . . 17 . . » que pode confrontar normas
quanto a protecdo e defesa do meio ambiente. ° Isto porque em assim agindo, ndo sé escritas

desrespeita os limites de sua delegacdo (e de competéncia), como o escopo de suas atividades,

o que afronta claramente os valores-normas-principios constitucionais.

Cumpre ressaltar que todo o Sistema Ambiental construido pelo

. . . . . . . . 18 .. _ - [€7] Comentario: Convengdes,
Estado, inclusive considerando \comprormssos internacionais \assumldos, parte de principioS -~ | tratados e compromissos que

. e podem passar a integrar o
que remetem a necessidade de melhoria continua como forma de atender as demandas da ordenamento juridico pétrio.

sociedade, vale dizer, ao interesse publico, havendo limites para a superveniéncia de medidas

retrocessivas.

Em sendo assim, a proposta de resolugcdo cuja redagdo foi
alterada por lavra do Senhor Ministro do Meio Ambiente em meio a pressdes grupos de
interesse representados por determinado Deputado Federal, caso acatada e transformada

efetivamente em resolucio, se consubstanciard um forte cardter de retrocesso da protecdo

ambiental. Alias, a idéia subjacente a proibicdo do retrocesso é justamente a de que ndo se

A proibi¢do do retrocesso é uma construcdo doutrindria que ja passa a sedimentar-se na jurisprudéncia pétria e
tem intima relagdo com os direitos fundamentais, sejam eles (os direitos) individuais, sociais, coletivos ou
difusos. Para Orci Teixeira “O principio da proibi¢do de retrocesso — principio de conteido axioldgico, cuja
fundamentacdo estd cimentada metapositivamente — é conseqiiéncia da vinculacdo dos Poderes Publicos aos
direitos fundamentais. (...). No sistema do direito ambiental brasileiro, o principio da proibi¢do guarda coeréncia
com um dos objetivos deste ramo do direito: melhorar a qualidade ambiental recuperando dreas degradadas e
defender o meio ambiente ecologicamente equilibrado”, op. cit., p. 124. Vide MOLINARO, 2006:110 e ss.

7 Ndo custa relembrar que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é considerado como direito
fundamental, razdo por que deve ser tido na mais alta conta, inviabilizando a manuten¢io de normas editadas em
contrariedade ao mesmo. Para Teixeira “O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado no Brasil, a
exemplo de outros paises, ¢ apresentado e estruturado como direito fundamental por ser essencial a sadia
qualidade de vida; e tem como meta, entre outras, a defesa dos recursos ambientais de uso comum do povo, ou
seja, o patrimdnio da humanidade, necessdrios para uma vida digna” e prossegue “A protecdo ambiental projeta-
se direta ou indiretamente no dominio dos direitos fundamentais e relaciona-se diretamente com a propria
dignidade da vida em um Estado Democrdtico de Direito.” (TEIXEIRA, 2006:67)

8 Em que pese a preocupagdo global com a protecdo do meio ambiente, cumpre destacar que as preocupagdes
transcendem a localidade e remetem a construgdo de um direito universal e fundamental do meio ambiente. O
mesmo autor ressalta que: “Portanto, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, embora seja direito
humano, ¢ também direito fundamental, cujos titulares sdo as pessoas sob a jurisdi¢do do Estado brasileiro; e o
direito ao ambiente, na condi¢do de direito humano, é universal. Diante desta comparacdo, juridicamente é
correto inferir que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ direito fundamental, com assento na
Constituicdo do Brasil, a exemplo das legislacdes estrangeiras citadas, quando foi apresentada a evolucdo do
direito ambiental”’, (TEIXEIRA, op. cit. p. 70)
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permita_aniquilar a_efetiva concretizacdo de avancos _alcancados na _implementacdo dos

direitos fundamentais. "°

De acordo com os motivos que estabeleceram a necessidade de

edicdo da Lei n°® 11.428/06 - os quais estdo em consondncia com Principios constitucionais e
que se coadunam inteiramente aos compromissos internacionais assumidos pelo pais - @
proposta veiculada pelo artigo 9° atual, que objetiva a extirpacdo da alinea

“a”, do inciso IX do art. 3° da Resolucao 303/02 do CONAMA, revela, repita-

se, um _gravissimo retrocesso. Logo, a par da ilicitude quanto a extrapolacdo dos limites

da delegacdo legislativa e da esfera de competéncia normativa, atenta contra o interesse

PRI . . e v a . . ., ., N .. 20
publico ambiental, viabilizando a superveniéncia de inaceitavel prejuizo a coletividade.

Isto, pasme-se, ocorre em plena era da protecdo dos direitos
fundamentais, sejam eles individuais, sociais ou ainda difusos ou coletivos alicercados por

principios constitucionais. 2l Dentre referidos principios estd o da Dignidade da Pessoa

Humana, que perpassa todo o ordenamento juridico e se encontra na raiz dos fundamentos e

objetivos do legislador constituinte (art. 1°, inciso III). Corolario deste principio € o Direito a

' Para Narbal Antonio Mendonga Fileti, “O principio tem sede material na Constituigio brasileira de 1988,
decorrendo dos principios do Estado social e democrético de direito, da dignidade da pessoa humana, da méxima
eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais, da seguranga juridica e da protecido da
confiancga, do valor social do trabalho e da valorizacdo do trabalho humano.” Para o autor, alids, o “principio que
se encontra inserido implicitamente na Constituicdo brasileira de 1988, decorrendo do sistema juridico-
constitucional, com cardter retrospectivo, tendo como escopo a limitacdo da liberdade de conformacdo do
legislador infraconstitucional, impedindo que este possa eliminar ou reduzir, total ou parcialmente, de forma
arbitrdria e sem acompanhamento de politica substitutiva ou equivalente, o nivel de concretizacdo alcancado
por _um_determinado direito fundamental social”. FILETI, Narbal Antonio Mendonca Fileti acessado em
22/06/2009 no endereco: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12359

? Tratando da questdo da proibicio do retrocesso no ambito do meio ambiente, Sarlet afirma que “... As diversas
possibilidades que envolvem uma nogdo abrangente de proibi¢do de retrocesso encontram na seara do direito
ambiental uma importante e peculiar manifestacdo, de tal sorte que se podera falar aqui — como acentua Carlos
Alberto Molinaro — em um principio de vedagdo da retrogradacdo. J4 que o direito ambiental cuida justamente da
protecdo e promocdo dos bens ambientais, especialmente no sentido de impedir a degradagdo do meio ambiente,
0 que corresponde, por sua vez, a uma perspectiva evolucionista e nio involuconista da vida.” (SARLET,
2007:445)

21 Para Orci Teixeira, o meio ambiente “Na condigdo juridica de patrimdnio da humanidade, o ambiente impde
o dever de proteger e de poupar os recursos ambientais — e necessita da intervencao estatal para tal mister. Como
interesse difuso e coletivo, determina ao Poder Publico a obrigacdo, entre outras, de fiscalizar as atividades
poluidoras ou potencialmente poluidoras, limitando ou proibindo o uso dos recursos ambientais” e prossegue o
autor ao afirmar que .“Face a eficacia dos direitos fundamentais, o Poder Publico passa a ter o dever de defender
o meio ambiente ecologicamente equilibrado que, visto sob a perspectiva subjetiva, ¢ interesse individual; e,
visto sob a perspectiva objetiva, é também direito subjetivo coletivo transindividual”, op. cit, p. 72.
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Vida, ** insculpido no artigo 5° da Magna Carta, com a ressalva de que referido direito & vida

contempla, necessariamente, _a_dignidade. Esta (vida digna), por sua vez, so pode ser

atingida quando hd ambiente propicio para tanto.‘

Digna que so se realiza com o respeito ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado, a

ser _assegurado para _as presentes e futuras geracoes, donde se vé, claramente, a

sedimentacd@o do Principio do Desenvolvimento Sustentdvel. Estas observagdes resumem a

Nova Hermenéutica do Direito defendida por autores importantes, a exemplo, no pais, de
Paulo Bonavides. »*

Ora, a Constitui¢ao trata da necessidade de estabelecimento de
espacos especialmente protegidos como forma de atingir o meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225, § 1°, incisos I e III). ** Da mesma forma quanto Cédigo Florestal (art.
2°, “f’) estabelece serem as restingas dreas de preservacdo permanente, com O que, O
CONAMA, exercendo suas atribui¢des regulamentares estabeleceu por meio da Resolucio
302/02 (art. 3°, inciso IX, “a”) como pardmetro para sua protecdo, que se considere,

minimamente, os 300 metros medidos a partir da linha de preamar maxima.

Portanto, a matéria atinente a definicdo dos pardmetros que
definem a protecdo das restingas foi tratada em resolucéo prdpria para tal fim. Mais que isso,
tal definicdo fixou um padrio protetivo adequado a realidade que remete a degradacdo por
que passam as restingas, objeto de grande assédio por meio do uso e ocupacio do solo nessas
dreas, em especial no que tange as atividades ligadas as industrias da especulagdo imobilidria

e portudria.

Sobre ser a protecdo das restingas definida especificamente por

uma resolugdo (Resolugdo 303/02), infere-se que, para além da extrapolacdo de atribuicoes

delegadas pelo Legislador da Mata Atldntica, poderd surgir uma imensa_ameaca d sua

* Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

2 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2007, pp. 579/647.

* O inciso I do § 1° do art. 225 da Constitui¢io deixa claro que somente por meio de lei em sentido estrito pode
alterar ou suprimir espagos especialmente protegidos, com o que, a protecdo conferida por norma apta a sua
institui¢do, ndo pode ser desfeita por norma de igual ou inferior hierarquia.
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[C8] Comentario: Construcio
do raciocinio juridico

[C9] Comentario: Contrato
social, por um lado, e o peso
relativo dos interesses da
sociedade




efetiva protecdo, o que vai exatamente a contramdo da histéria e da efetiva protegdo do

meio ambiente, lembrando as restingas ocorrem na Zona Costeira, considerada Patrimonio
Nacional pela Constitui¢do. » Mais que isso, possibilita-se um retrocesso nao aceito pelo
sistema juridico pétrio, justamente porque vai de encontro ao Direito Fundamental ao Meio

Ambiente Ecologicamente Equilibrado.

Nem se diga, ademais, que referida resolu¢do 303/02 nio
poderia fixar parametros métricos, porquanto esta pifia afirmacdo refoge da sistemdtica
constitucional que permite a delega¢do para a criagdo de parametros. 2% Do contrdrio se estaria
diante de norma inaplicavel, verdadeira letra morta pela impossibilidade de indicacdo de
critérios objetivos, que definissem para cada regido ou localidade, o modus operandi da

.. ~ L1 e .27
administrag@o pubica para atuar no uso de suas atribui¢des de policia.

Portanto, como dito, pior que o excesso no desempenho das

atribuicGes delegadas pelo legislador, seria a tentativa de implementacdo de dispositivo que

descumprisse com os comandos constitucionais e legais que determinam ao Estado e a

coletividade os deveres de defender e preservar o meio ambiente. A propdsito assim dispde o

artigo 225 da Constituicdo Federal:

% Conforme mencionamos em artigo especifico, “Podemos caracterizar para fins do presente trabalho

Patrimdnio Nacional sendo um conjunto de bens pertencentes a nacdo brasileira, assim declarado pela
Constituicdo Federal, que em decorréncia de suas caracteristicas especiais, tais como valor histérico,
paisagistico, social, ambiental e econdmico, conferem status especial, exigindo a manutencdo das condi¢des
bésicas para sua preservagdo”. www.caaoby.org.br, acesso em 22/06 de 2009.

% Esta fraca tese decorre de parecer colacionado ao processo pelo Deputado Federal Fernando Chucri, que
ameacou iniciar um processo para constitui¢do de Decreto Legislativo com o fim de extirpar da ordem amento
juridico a referida alinea “a” do inciso IX do art. 3° da referida resolugdo. Relembre-se, que este raciocinio
deveria ser aplicado in totum, a todas as resolucdes do CONAMA que instituem padrdes ambientais, o que € um
contra-senso, verdadeiro absurdo

2 0 mesmo Guilherme Purvin ensina quanto a efetiva possibilidade de regulamentacdo de padrdes ambientais
pelo CONAMA que: “As resolugdes do CONAMA visam a concretizar a aplicagdo do Direito Ambiental, cujo
dpice é a Constituicdo Federal — art. 225 e seus incisos e pardgrafos. A especifica¢do, nas resolugdes 302 e 303
do CONAMA, de determinadas modalidades de dreas de preservacdo permanente estd muito longe de
consubstanciar indevida delegagdo ou atribui¢do de competéncia do Congresso Nacional. Trata-se, na verdade,
de implementacdo da vontade do legislador constituinte (art. 225, § 1°, III — defini¢do de espacos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos), que se encontra albergada em lei ordindria — arts. 2° e 3°
da Lei Federal 4.771/65 (Cédigo Florestal). O Cédigo Florestal determina que as florestas e demais formas de
vegetacdo nas dreas nele descritas sdo de preservacdo permanente. No entanto, o legislador ordindrio deixou de
minudenciar, na letra b do art. 2°, o significado do termo redor (das lagoas, lagos ou reservatérios d’agua naturais
e artificiais). Seria sua inten¢do tornar inécuo tal dispositivo? E evidente que ndo! Impde-se, assim que o
CONAMA implemente os comandos constitucional e legal, promovendo a protecdo ecoldgica desses espacos
territoriais. Assim foi feito e, nos termos do art. 3°, IIl a e b, da Resolucdo 303/2002, essa drea de preservacdo
permanente serd de trinta metros para os lagos e lagoas naturais que estejam situados em dreas urbanas
consolidadas e de cem metros para aquelas que estejam em dreas rurais, exceto os corpos d’aguas com ate vinte
hectares de superficies, cuja faixa marginal serd de cinqiienta metros”. (PURVIN, op. cit., pp. 237/238)
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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 Ptblico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico

III - definir, em todas as unidades da Federacgdo, espagos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizagdio que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua proteio; 2*

Notadamente que com a medida inserida na proposta recente de

resolucdo, 0_que se busca, melhor dizendo, 0o que estd em jogo, nio é a simples

flexibilizacdo do uso das restingas, consideradas Area de Preservacdo Permanente, mas sim

sua_efetiva aniquilacdo, considerando a voracidade que a industria da _especulacdo

imobilidria demonstra pelo uso destas dreas. >

Logo, ndo se pode aceitar de modo algum qualquer

possibilidade de retrocesso quanto a pretensao de exclusio da alinea “a” do inciso IX, do art.

3° da Resolugdo 303/02. Isto porque para além da_extrapolacdo de competéncia

conferida pela Lei n° 11.428/06, ha proibicdo de se retroceder na protecdo das

restingas.

% Nesse sentido, o de que somente se pode alterar os espacos especialmente protegidos por meio de lei,
Machado informa que “Nem todo territério brasileiro estd submetido 8 mesma protecéo juridica, os que gozarem
de uma especial protecdo — como os destinados as florestas de preservacdo permanente e as reservas legais
florestais — sé poderdo ser alterados ou suprimidos através de lei. A Constitui¢ao Federal ndo estd impedindo
totalmente que a lei suprima ou altere esses espagos, mas indica procedimento especifico para a transformacao.
(...) Decretos, portarias e resolucdes administrativas ndo podem alterar e suprimir espagos protegidos e seus
componentes, isto é, a flora e a fauna que estdo nesses espagos”’. (MACHADO, Paulo Affonso Leme, Direito
Ambiental Brasileiro, ed. Malheiros, Sao Paulo, 2002, p. 686). Grifos nossos.

% Nio custa relembrar que as restingas ocorrem nas zonas costeiras, normalmente dominio de Mata Atlantica, o
qual tem uma de suas maiores dreas de protecdo, incidente na Serra do Mar, vale dizer, estd-se falando de Apps
que sdo consideradas, além de toda a protecdo que merecem por sua fungdo ecolégica, Patrimonio Nacional pela
Constituicdo Federal: § 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense ¢ a Zona Costeira sdo patrimonios nacional, e sua utilizagdo far-se-a, na forma da lei, dentro de
condigdes que assegurem a preservacio do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.
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DA TRANSPARENCIA E INFORMACAO

No que tange aos principios relativos ao Processo

Administrativo Ambiental, vale ressaltar que os da transparéncia e da informacdo ampla 30

. .. L .. - . . .| 31 _ - [€10] Comentario: Democraci
ajudam a constituir o principio da participacdo, da \efetlva c1dadan1aL -~ | a participativa e representativa, nos
termos do art. 1° da Constitui¢cio
Federal

. . . - - . . _- [C11] Comentario: No
das restingas \deverla ter passado por discussdo amplaL ndo devendo exsurgir em decorréncia .~ | processo nio houve grande

. . . discussio apds a manifestacdo do
pura e simples de pressdes de grupos de interesse em meio ao processo; sem contar que nao s deputado Fernando Chucre

ha extrapolagdo de delegacdo, como também de competéncia, uma vez que a matéria deve ser

tratada por lei. 32

Logo, o principio democratico, que prima pela participagdo do
cidaddo nas decisdes atinentes a coisa publica, merece absoluta atenc¢do, permitindo que haja
ampla discussdo acerca de qualquer elemento que possa vir a interferir diretamente na
qualidade ambiental das presentes e futuras geracdes. Esta observacdo, alids, remete a
necessdria observacio do principio da publicidade (art. 37 da Lei Fundamental), que tem por

coroldrio a transparéncia dos atos da administracao.

Nao € por outra razdo que Aradjo ensina que “Hd, ainda, outro
comando constitucional do art. 37, § 1° da CF, determinando que a publicidade oficial deva
ter cardter educativo, informativo ou de orientagdo social, vedando promogdo pessoal de
autoridades e agentes piiblicos. Se todos sdo iguais perante a lei e perante a Administragdo,
como se viu, e se esta deve pautar suas agées pelo principio da legalidade e da primazia do
interesse puiblico, evidencia-se também que todos tém o direito de ter conhecimento do que os

agentes fazem no gerenciamento da coisa publica. E o sentido geralmente designado por

% Para Celso Fiorillo, o Principio da Informagio Ambiental, que se encontra consagrado nos artigos 6°, § 3° e 10
da Lei n° 6938/81 € coroldrio do direito de ser informado, previsto nos art.s 220 e 221 da Constituicdo Federal”.
O citado art. 220 engloba ndo s6 o direito a informagdo, mas também o direito a ser informado (...), que se
mostra como um direito difuso, sendo, por vezes, um limitador da liberdade de informar, FIORILLO, Celso
Pacheco Antonio, Curso de Direito Ambiental Brasileiro, ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2005, p. 42

'O art. 1°, inciso IT da Constituicio trata a cidadania como fundamento do Estado Democritico de Direito.
Nada Obstante, para o mesmo autor, o principio da Participacdo remete ao ensinamento de que “ao falarmos em
participagdo, temos em vista a conduta de tomar parte em alguma coisa, agir em conjunto. (...) Disso retira-se
uma atuac@o conjunta entre organizagdes ambientalistas, sindicatos, inddstrias, comercio, agricultura e tantos
outros organismos sociais comprometidos nessa defesa e preservagdo” e mais adiante assevera que “o principio
da participagdo, constitui, ainda, um dos elementos do Estado Social de Direito”, op. cit., pp. 41/42

32 Art. 225, § 1°, inc. III da Constitui¢o.
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transparéncia,... A publicidade, como conhecimento dado a populacdo, das leis, decretos,
atos, decisdes, contratos etc., é regra, portanto, e ndo excecdo, ¢ fator de eficdcia e requisito
de moralidade: a publicacdo ndo convalida atos irregulares nem os regulares a dispensa,
para sua operacionalidade.” (ARAUJO, Edmir Netto de, Curso de Direito Administrativo,
Ed. Saraiva, Sao Paulo, 2007, p. 58)

A toda evidéncia que a supressdo da protecdo das restingas, para
muito além de constituir excesso quanto a delegacdo dada pelo legislador da Mata Atlantica,
ofende diretamente ao Principio da Proibicdo do Retrocesso relativo a concretizacdo dos
direitos fundamentais. Mas ndo ¢ s6, a parca e pobre discussdo acerca da referida eliminagdo
da protecdo das restingas ataca frontalmente os Principios da Informacao, da Participacdo e da
Transparéncia da Administragdo, o que, via de conseqiiéncia, fere de morte o fundamento
constitucional do Estado Democratico de Direito, visto que um de seus alicerces vale dizer, a

Cidadania, igualmente resta malograda.

Em vista disso, mais do que excesso de delegacdo e atuacdo
contrdria a protecdo de espacos especialmente protegidos, a eliminagdo da alinea “a” do inciso
IX, do art. 3° da Resolug@o 303/02, evidencia patente retrocesso ao arrepio da concretizagdo
do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e, por fim, atenta contra
principios que devem orientar as atividades do Estado e da Administragdo Publica e seus

agentes.

Tudo isso, pois, inquina de nulidade e sustentacdo juridica e
social, a proposta retrégrada e atentatéria aos interesses publicos, de supressdao da protecao
das restingas. Logo, invidvel sustentar-se de qualquer modo a proposta nefasta de exclusdo da
prote¢do dos 300 metros de restinga contados da linha méxima de preamar, por se tratar de

drea de preservagdo permanente.

Santos, 25 de junho de 2009.
Fabio Ribeiro Dib
OAB/SP n° 132.931
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