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RESUMO

Esse trabalho de pesquisa teve o objetivo de investigar a aplicacdo do principio da
interpretagdo mais protetiva no Direito brasileiro, baseando-se em entrevistas com
agentes publicos e pesquisa de jurisprudéncia. O principio da interpretacdo mais
protetiva estabelece que em caso de conflitos entre normas, que se opte pela norma mais
protetiva para 0 meio ambiente. Tal principio fundamenta-se na importancia que a
protecdo ambiental adquiriu nas sociedades modernas, diante da constatagdo da
insustentabilidade do nosso atual modo de vida. Do ponto de vista juridico, fundamenta-
se no dever do Poder Publico de proteger o meio ambiente, que impde a Administracdo
o dever de agir sempre da forma mais protetiva. O principio pode ser utilizado tanto em
conflitos entre normas produzidas por diferentes entes da federacdo, como também
naqueles gque se estabelecem entre normas de status hierarquico distintos. O estudo de
caso realizado nesse trabalho, referente a protecdo das dunas e das restingas, referiu-se a
esse segundo tipo de conflito. Em paralelo a problemas conceituais que dificultam
delimitar a extensdo da protecdo desses ambientes, hd um alegado conflito entre os
dispositivos da Resolucito CONAMA n°® 303/2002 e a Lei n® 12.651/2012 (Codigo
Florestal) no que diz respeito a protecdo dos ambientes mencionados. A Resolucdo cria
novas modalidades de area de preservacdo permanente, ndo previstas na Lei, 0 que
justifica as alegacdes de excesso regulamentar por parte da Resolucdo. Constatou-se
nessa pesquisa que em geral os Tribunais reconhecem a aplicacdo dos dispositivos da
Resolugdo, porém, nem sempre fundamentando a decisdo com base no principio da
interpretacdo mais protetiva. Concluimos, pela importancia de maiores discussdes
doutrinarias a respeito desse principio, bem como pela importancia de sua positivacao
como forma de dar maior efetividade a protecdo ambiental no pais. A positivacdo do
principio facilitard a fundamentacdo de decisdes que optem pela norma mais protetiva,
como também dificultara o afastamento dessas normas, o que infelizmente ainda €
comum em decisdes judiciais no Brasil. Nos 6rgdos ambientais da Administracdo
Publica, por outro lado, o principio é plenamente abracado.

Palavras-chave: interpretacdo mais protetiva, areas de preservacdo permanente,
restingas, dunas, Cédigo Florestal, Resolugio CONAMA n° 303/2002.
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1 INTRODUCAO

O tema investigado refere-se a aplicacdo no Direito brasileiro do principio da
interpretacdo mais protetiva em matéria ambiental, tendo por estudo de caso a aplicacéo
da Resolugdo CONAMA n° 303/2002 (CONAMA, 2002) no que diz respeito a protecéo
das dunas e das restingas.

Esse principio estabelece que em caso de conflitos de competéncia ou em
casos de impasses interpretativos, que se opte pela legislacdo ou interpretacdo mais
protetiva ao meio ambiente.

A protecdo dada as dunas e as restingas pela citada Resolucéo é ampliativa em
relagdo a prevista em lei ordinéria, a saber, o Codigo Florestal (BRASIL, 2012a). Pelo
fato de a Resolucdo ter status legal inferior ao da lei, a sua aplicacdo pressupde
fundamento neste principio ou em principio analogo.

O resultado desse trabalho encontra-se dividido em trés capitulos.

No primeiro deles é abordado o fundamento filoséfico bem como o
embasamento legal para a aplicacdo do principio, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia.

No segundo deles, apresenta-se a aplicacdo desse principio pelos 6rgaos
publicos de protecdo ambiental e também pelos érgdos judiciais, além de se ressaltar a
importancia da positivacao do principio.

No dltimo capitulo analisa-se especificamente a protecdo dada as dunas e as
restingas no ordenamento juridico brasileiro, ressaltando a importancia do principio da

interpretacdo mais protetiva para a efetivacdo dessa protecao.

1.1 CONTEXTUALIZACAO

A partir de meados do século XX iniciou-se uma crescente preocupagdo com a
protecdo ambiental, que culminou no ultimo quarto do século com a criagdo de
mecanismos juridicos e administrativos de protecdo ambiental.

N&o somente inaugurou-se um periodo de intensa legislacdo sobre a matéria,
tanto no &mbito internacional como nacional, como também foram criados, em diversas
unidades administrativas, 6rgdos voltados para a protegdo ambiental.

Um marco desse processo, e grande impulsionadora dessa producédo

legislativa, a Conferéncia das Nag¢Ges Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, que se



realizou em 1972, em Estocolmo, teve como um de seus produtos uma carta de
principios ambientais. Vinte anos depois, na Conferéncia das Nag¢bes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, alguns principios
foram reiterados e novos surgiram. Destacam-se também diversas convencoes
internacionais que tém se estabelecido desde entéo.

Paralelamente, a producédo intraestatal também avancou. No caso brasileiro,
nosso primeiro texto legislativo propriamente ambiental foi a Lei 6.938 de 1981, que
estabeleceu a Politica Nacional do Meio Ambiente, definindo competéncias em matéria
administrativa e criando principios e instrumentos de gestdo ambiental.

A consagracdo da protecdo ambiental no Direito brasileiro se deu com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que reservou um capitulo para 0 meio
ambiente, além de tratar da matéria em enunciados normativos dispersos no texto
constitucional.

As vantagens para a protegdo ambiental decorrentes da constitucionaliza¢éo da
matéria sdo muito bem abordadas por BENJAMIN (2010). Essas vantagens sdo tanto de
ordem formal - como seguranca normativa e proeminéncia sobre a matéria
infraconstitucional - como material, com destaque para o fato de o direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado ser entendido, por maior parte da doutrina, como
direito fundamental. Além disso, diversos principios ambientais tém seu alicerce na
Constituicdo, como € o caso dos principios da prevencdo, da sustentabilidade e o do
poluidor-pagador.

Quanto ao principio da interpretacdo mais protetiva, SILVA (2016) encontra
no texto constitucional os seus fundamentos. Porém, ao contrario dos outros principios
mencionados, tal interpretacdo exige um esforco exegético maior, o que talvez seja um
dos fatores que justificam o pouco destaque recebido por esse principio pelos
doutrinadores brasileiros.

E certo, contudo, que o referido principio encontra analogia e certa
consagracdo em outros ramos do Direito, sempre no sentido de proteger a parte
hipossuficiente de uma relagdo juridica. No Direito do Consumidor, ele vem expresso
no artigo 47 da Lei 8.078/1990, que estabelece que “as clausulas contratuais serdo
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. A analogia do “in dubio pro
natura” com os principios “in dubio pro reo” do Direito Penal e “in dubio pro operario”
do Direito do Trabalho, também demonstram que a ideia que embasa o principio ndo é

completamente estranha ao ordenamento brasileiro.



Cabe, contudo, ressaltar que nos casos acima citados ha uma parte vulneravel,
parte esta dotada de personalidade juridica, o que ndo é o caso do meio ambiente. Mas
ndo poucas sdo as discussdes sobre a possibilidade e as vantagens de se atribuir a

natureza personalidade juridica.

1.2 DELIMITACAO DA PESQUISA

Muitas questdes em diferentes ambitos cientificos poderiam ser colocadas a
respeito do principio da interpretacdo mais protetiva.

Do ponto de vista restritamente juridico, caberia uma andlise do fundamento
juridico do principio no ordenamento brasileiro, tanto nos textos normativos
propriamente ambientais, como nos demais ramos do Direito, que poderiam ser
aplicados por analogia. A pesquisa pode se dar tanto na esfera constitucional como
infraconstitucional e em tratados e convencdes internacionais. Também caberiam
estudos que tratassem da matéria em outros ordenamentos juridicos, no ambito do
Direito Comparado. Do ponto de vista da teoria do Direito, é possivel identificar a
compatibilidade da aplicacdo desse principio com a nossa teoria do ordenamento
juridico, colocando-se questfes importantes, como: a aplicacdo do principio da
interpretacdo mais protetiva é compativel com um ordenamento que se pauta pela
hierarquia de fontes legais? Ou ainda, ele é compativel com as demais regras de
interpretacdo juridica, como por exemplo, aquelas que estabelecem meios de solucéo de
antinomias?

Do ponto de vista filosofico, caberia o questionamento sobre a razdo de ser do
principio e de qual a sua importancia no Direito ambiental brasileiro. Por que garantir
maior protecdo ao meio ambiente? Esse principio € imprescindivel para a protecao
ambiental? A natureza deve ter personalidade juridica?

Do ponto de vista socioldgico, cabe uma série de questionamentos a respeito
das consequéncias juridicas e sociais da aplicacdo desse principio, e essa analise pode
ser feita em diversos &mbitos, pois o principio é multifacetario e pode ser aplicado em
campos 0s mais diversos como na resolugdo de conflitos de competéncia legislativa e
administrativa, na atuacdo dos agentes publicos no exercicio de seu poder de policia, no
ambito processual (como por exemplo no estabelecimento de 6nus da prova, de
presuncdes, de prazos mais flexiveis, etc), na interpretacdo semantica de contratos e

outros textos normativos, etc.



Tambeém do ponto de vista socioldgico, cabe uma analise da eficacia do
principio, que envolve investigar se 0 mesmo é aplicado ou ndo no Brasil e em que
medida e sob quais justificativas. Esta serd a linha de investigacdo principal desse
trabalho, mas abordar-se-d0 também, de forma introdutoria, aspectos filosoficos e
juridicos da matéria.

A investigacdo sociologica com a finalidade juridica é indispensavel para uma
andlise critica do Direito e dos efeitos que ele tem ou pode ter na sociedade
(SABADELL, 2013). E evidente que pouco valem as normas que nio sdo aplicadas ou
que ndo sao eficientes para alcancar o fim a que se propdem. Muito mais importante € a
prética diaria dos 6rgdos publicos e dos entes da sociedade civil e suas consequéncias
sociais e juridicas. Por isso a pesquisa de ambito socioldgico é indispensavel para
conhecer o Direito “real”, “sensivel”, vivenciado na pratica didria. Apenas uma
avaliacdo nesse nivel pode resultar em criticas fundadas as praticas mencionadas, como
pode resultar em proposicdes de ordem legislativa ou de praticas procedimentais
administrativas mais adequadas a efetivacao de direitos.

A pesquisa juridica stricto sensu € indispensavel para fundamentar pecas
processuais, mas ndo oferece uma visdo critica do Direito. Apenas a pesquisa
socioldgica permite tal criticidade, pois apenas ela reconhece os efeitos desse mesmo
Direito na sociedade e os efeitos da sociedade no Direito (OLIVEIRA, 2016;
SABADELL, 2013).

Diante da necessidade de realizar uma analise mais profunda, optou-se por
realizar também um estudo de caso, a saber, analisar a aplicacdo do principio a luz do
emprego da Resolugdo CONAMA n® 303/2002, que dispde sobre pardmetros,
definicbes e limites de areas de preservacdo permanente (CONAMA, 2002),
complementando o antigo Cdédigo Florestal brasileiro (BRASIL, 1965). O instituto das
areas de preservacdo permanente € um dos mais antigos e mais protetivos em matéria
ambiental do Direito brasileiro e manteve-se de forma pouco alterada na redacdo do
novo Cadigo Florestal (BRASIL, 2012a).

A Resolucdo CONAMA ao complementar o instituto foi além da protecdo
estabelecida pela Lei, ampliando a sua aplicabilidade (por exemplo, ao estender a sua
abrangéncia para a protecao de dunas moveis e de faixas de restinga adjacentes a praia).

A ampliacdo da abrangéncia do instituto legal por meio de uma Resolugéo
pode ser questionada em termos da teoria do Direito, tendo em vista a adogéo, no

Direito brasileiro, do principio de que as normas hierarquicamente inferiores ndo podem
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contrariar normas hierarquicamente superiores, como se da no caso de uma Resolugédo
que contraria um texto legal. O questionamento também pode se dar nos termos de que
certas matérias, ainda que ndo tratadas em lei, ndo podem ser normatizadas por
instrumentos infralegais, por estarem estes usurpando competéncia legislativa.
Quaisquer que seja a critica, 0 principio da interpretacdo mais protetiva socorreria a
aplicacdo da referida Resolugdo, tendo em vista que esta, ainda que de status inferior a
Lei, € mais protetiva do que ela, o que justificaria a sua aplicabilidade.

1.3 JUSTIFICATIVA

O principio da interpretacdo mais protetiva € um principio ainda pouco
estudado no Direito brasileiro. Apesar de a maioria dos manuais de Direito Ambiental
brasileiro (FIORILLO, 2015; MACHADO, 2013; MILARE, 2013; THOME, 2015)
trazer um capitulo destinado aos principios ambientais, nenhum deles reserva destaque
ao mencionado principio. A auséncia se repete mesmo em livros especificos sobre
principios do Direito Ambiental (SARLET & FENSTERSEIFER, 2014). Assim, em
muitas publicacbes, o principio ndo aparece de forma expressa, podendo apenas ser
extraido, ndo sem alguma dificuldade, do principio da vedacao ao retrocesso ambiental.

Além disso, é um principio de aplicacdo controversa (p.e. SILVA, 2016;
FIGUERO; COLAU, 2014). Silva (2016) defende a aplicabilidade do principio no
Direito brasileiro, fundamentando sua posicdo em principios de hermenéutica
constitucional. Figuerd & Colau (2014) entre outros autores, tém posicdo distinta, sendo
contrarios a sua aplicabilidade, que conduziria, segundo eles, ao descumprimento das
regras de distribuicdo de competéncia previstas na Constituicdo Federal. Da mesma
forma, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pelo menos em matéria de
conflito de competéncia legislativa parece ignorar a existéncia do principio, registrando
a solucdo de diversos conflitos de competéncia em matéria ambiental conforme as
regras de distribuicdo de competéncia constitucional, sem sequer menciona-lo
(FIGUERO; COLAU, 2014).

Outra problemética referente ao tema diz respeito & extenséo de sua aplicag&o.
A aplicacdo do principio é referida na literatura a solugdo de conflitos de competéncia
em mateéria legislativa e em matéria administrativa. Figueré & Colau (2014), bem como
a maioria dos autores que trataram do tema, restringem sua discussdo ao ambito da

competéncia legislativa, mas nos parece que a aplicacdo do principio pode se dar em
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diversas outras esferas, como na administrativa, contratual e processual, nenhuma delas
devidamente tratada na literatura.

Do ponto de vista das consequéncias sociais e juridicas do principio, isto é no
ambito da Sociologia Juridica, também a literatura é lacunosa.

Consideramos a discussdo sobre o principio indispensavel por duas razées. Em
primeiro lugar € importante se estabelecer de forma mais clara se ele é ou néo aplicado
no Direito brasileiro e em que medida isso ocorre em fungdo da seguranca juridica,
tanto em matéria decisoria no dmbito do Poder Judiciario como no ambito social e
administrativo, a fim de garantir coeréncia nas decisdes judiciais e praticas publicas e
privadas. Em segundo lugar, caso esse principio seja de fato indispensavel a protecdo
ambiental, é importante que se batalhe por sua positivacdo e aplicabilidade a fim de

garantir uma maior protecdo ambiental.

1.4 OBJETIVOS

1.4.1 OBJETIVO GERAL

O objetivo geral dessa pesquisa foi avaliar a aplicacdo do principio da

interpretacdo mais protetiva pelos 6rgdos administrativos e judiciarios.

1.4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Foram objetivos especificos da pesquisa:

- Identificar os fundamentos filosoficos do principio da interpretacdo mais protetiva;

- Identificar o embasamento juridico para a utilizacdo do principio no Direito brasileiro;
- Avaliar a aplicagdo do principio da interpretacdo mais protetiva em decisdes judiciais
do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e do
Supremo Tribunal Federal (STF).

-Avaliar a aplicacdo do principio da interpretacdo mais protetiva pelos agentes publicos
dos Orgéos e/ou autarquias ambientais.

- Compilar e discutir os fundamentos materiais e juridicos para a protecdo das dunas e

das restingas no ordenamento juridico brasileiro;
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- Avaliar a aplicacdo dos enunciados mais protetivos (em relagdo ao Codigo Florestal)
da Resolugdo CONAMA n° 303/2002, no que diz respeito as dunas e as restingas, nas
decis@es judiciais do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

1.5 METODOS

Além da revisdo de literatura sobre o assunto, a pesquisa adotou dois
métodos principais: a pesquisa de jurisprudéncia e a realizacdo de entrevistas.

O primeiro método teve o objetivo de: i) reconhecer a aplicacdo do principio
da interpretacdo mais protetiva nas decisdes judiciais, ii) reconhecer a aplicacdo dos
enunciados da Resolucdo CONAMA n° 303/2002 nas decisdes judiciais; iii) identificar
se o fundamento da sua aplicacdo é ou ndo o principio da interpretacdo mais protetiva; e
iv) identificar possiveis consequéncias juridicas da aplicacdo do principio.

A pesquisa foi realizada nas decisdes do Tribunal de Justica da Bahia, do STJ
e do STF.

O segundo método, a realizacdo de entrevistas, teve o objetivo de: i) identificar
0 conhecimento e a opinido dos agentes publicos de 6rgdos ambientais a respeito do
principio da interpretacdo mais protetiva; e ii) identificar consequéncias sociais e
juridicas da aplicacao desse principio, caso ela ocorra.

As entrevistas foram aplicadas com agentes publicos da Prefeitura municipal
de Camacari/BA, do Instituto do Meio Ambiente e Recursos Hidricos (INEMA), que € a
autarquia estadual responsavel pela fiscalizacdo e pelo licenciamento no Estado da
Bahia, e do Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(IBAMA), que é a autarquia responsavel na esfera da Unido.

Um modelo béasico de formulario que norteou a entrevista encontra-se em

apéndice.
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2 O PRINCIPIO DA INTERPRETACAO MAIS PROTETIVA: FUNDAMENTOS
FILOSOFICOS E JURIDICOS

2.1 INTRODUCAO

O objetivo deste capitulo é abordar de forma introdutéria os fundamentos
filosoficos e juridicos para a aplicagdo no Brasil do principio da interpretacdo mais
protetiva em favor do meio ambiente.

Este principio interpretativo estabelece que na escolha da norma aplicavel a
um caso concreto, opte-se pela norma mais favoravel & protecdo ambiental.

Este € um tema de grande relevancia, tendo em vista a crescente importancia
que os principios tém recebido na interpretacdo juridica. No Brasil esse fendmeno
ganhou forca com o advento, nas ultimas décadas do século XX, do chamado
neoconstitucionalismo (BARROSO, 2005; NEVES, 2014).

De uma maneira geral, passou-se de uma metodologia de interpretacdo juridica
silogistica-subsuntiva a uma interpretacdo baseada em valores (CASTANHEIRA
NEVES, 1995), cuja expressdo mais habitual nos textos legais se da justamente na
forma de principios. Dessa forma, se tornou quase consensual que ndo apenas as regras,
mas também os principios tém eficacia normativa.

As regras e 0s principios podem ser considerados dois tipos de normas
juridicas. As regras sdo mandamentos objetivos, determinados, que podem ser
satisfeitos ou ndo satisfeitos. Os principios, por sua vez, sdo mandamentos de
otimizac&o, que podem ser satisfeitos em graus variados a depender da realidade fatica e
da colisdo com outros principios ou regras do ordenamento, embora sempre
pretendendo ser satisfeitos a0 maximo (ALEXY, 2008, p. 90-91). Dito de outra forma,
as regras estabelecem condutas especificas, enquanto os principios sdo mandamentos
juridicos abertos, que comportam um grande nimero de possibilidades de conduta para
a sua execucdo, o que nao quer dizer, que qualquer dessas condutas satisfaca o
principio, mas apenas aquela que o atenda o maximo possivel dentro das possibilidades
faticas e do ordenamento, o que sé podera ser avaliado no caso concreto.

Devido a eficacia normativa dos principios é de suma importancia o
reconhecimento dos principios vigentes em um ordenamento, 0 que nem sempre ¢ tarefa
corriqueira tendo em vista que se admite a existéncia ndo sé de principios explicitos,

expressos em textos normativos, como também daqueles implicitos, cuja existéncia se
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reconhece ndo em texto expresso, mas pela propria interpretacao sistematica do Direito

vigente, e ainda daqueles supra-legais, sequer positivados no ordenamento.

2.2 PRINCIPIO DA INTERPRETACAO MAIS PROTETIVA, INTERPRETACAO
MAIS RESTRITIVA OU IN DUBIO PRO NATURA

Antes de iniciarmos nossa investigacdo a respeito dos fundamentos do
principio, tratemos de sua nomenclatura.

A mesma ideia consignada no que estamos denominando “principio da
interpretagdo mais protetiva” é encontrada com 0s nomes de “principio da interpretagido
mais restritiva” (muitas vezes sem o precedente “principio”) ou ainda como principio
“in dubio pro natura” (ou “in dubio pro ambiente”).

Neste trabalho serdo tratados como termos sinénimos, muito embora seja
possivel vislumbrar diferencas entre os dois primeiros e o Gltimo termo.

Uma primeira diferenca diz respeito ao ambito de aplicagdo dos mesmos.
Enquanto aqueles se restringiriam a um principio hermenéutico, que levaria a escolha da
norma mais protetiva em um processo interpretativo; o ultimo é um principio mais
geral, que poderia ser aplicado ndo s6 para 0s casos de interpretacdo, mas mesmo de
tomadas de decisdes discricionarias.

De qualquer forma ndo vemos muito sentido nessa divisao, sobretudo, quando
se trata do posicionamento associado a atuacdo de 6rgdos publicos, que por serem
regidos pelo principio da legalidade, tém em quase sua totalidade atuacdes pautadas em
interpretagdes de textos normativos.

H& ainda uma segunda diferenca entre os mencionados termos que diz respeito
as condicOes para a sua aplicacdo. Enquanto o principio “in dubio pro natura/ambiente”
se aplica na condicdo de existirem davidas a respeito de algo; na terminologia dos
outros principios esse ndo parece ser um requisito essencial. Colocando o problema de
outra forma, a interpretacdo sera mais protetiva em todos 0s casos ou apenas nos casos
em que haja davidas a respeito de que norma aplicar?

Este tambem talvez seja um falso problema, pois quando consideramos um
ordenamento juridico com inimeros textos normativos, diversas fontes e pautado em
um grande numero de principios € de se concluir que inevitavelmente inimeros
caminhos interpretativos se abrem para o aplicador do Direito. Seria portanto possivel

ndo haver duavida?
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O pensamento juridico, superado o modelo silogistico-subsuntivo préprio do
método juridico positivista, ndo é mais a reproducdo de um Direito posto, mas a propria
criagdo do Direito, ainda que sob certos limites (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p.
315). N&o ha mais como se negar espago para a criacao no processo decisorio e portanto
sempre havera mais de uma possibilidade.

Por fim, por que razéo preferimos o termo “principio da interpretacdo mais
protetiva” ao termo “principio da interpretagdo mais restritiva”, embora considerando
ambos sindnimos em absoluto?

O termo “mais restritivo” e tradicionalmente utilizado em hermenéutica
juridica em contraposicdo a “mais extensivo”. Segundo Maximiliano (2011, p. 163),
ambos tém a fungdo de precisar o sentido da norma, embora no primeiro caso atribuindo
ao texto interpretado menos do que as palavras parecem indicar, e no segundo, mais do
que elas textualmente indicam. Na pratica juridica tende-se a dar interpretacdes
restritivas a enunciados punitivos, tributarios e que criem formalidades; e por outro
lado, interpretagdes extensivas a enunciados beneficos (MAXIMILIANO, 2011, p. 161-
167).

Em matéria ambiental, o termo “mais restritivo” € usado com o sentido de
restringir o uso dado pelo particular do ambiente natural. A utilizagio desse termo parte
do pressuposto que o homem ao usar o0 ambiente degrada-o, e dessa forma, restringindo
0S Seus usos, estaria se garantindo uma maior protecdo ambiental. Além desse
pressuposto ser questiondvel em algumas situacGes, como por exemplo quando a
protecdo ambiental depende de uma conduta humana, esse sentido ndo tem relagdo com
aquele hermenéutico tradicional, dado acima; pelo contréario, em muitos casos alcancar
0 Uso mais restritivo resulta de interpretacdes extensivas (e ndo restritivas).

Tendo em vista, portanto, que o termo “interpretagdo mais restritiva” ndo
coincide com o habitualmente utilizado em hermenéutica juridica, consideramos mais
adequado para designar o principio estudado o termo “interpretagdo mais protetiva”, que
além de ser inequivoco, expressa com precisdo o objetivo do principio — dar maior

protecdo ao ambiente em relagdo a outros aspectos da vida social.
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2.3 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS

Antes de considerar o embasamento juridico do principio da interpretacao
mais protetiva consideramos relevante discutir a razdo de ser desse principio. Por que
garantir maior protecdo ao meio ambiente?

O primeiro questionamento que esta pergunta nos coloca é se 0 meio ambiente
tem algo de especial em relagdo a outros aspectos da vida social. Afinal, para ser
merecedor de maior protecao, ele deve ter algo a mais.

O meio ambiente natural como se sabe engloba uma grande variedade de
elementos: o substrato, 0s ecossistemas, o clima, a fauna, a flora, o ar, as aguas. O meio
ambiente natural é a fonte da vida do homem na Terra — ele nos da substrato para andar
e plantar, alimentos, ar para respirar, &gua para beber, condi¢fes climéaticas adequadas a
vida e recursos para os bens que utilizamos. O meio ambiente é, portanto, a fonte da
nossa existéncia. Por isso, ndo nos parece questionavel que ele tenha algo a mais, ele
simplesmente ¢ a fonte de tudo.

Essa colocacdo pode ainda assim parecer abstrata para pessoas imediatistas.
Mas ela se concretiza em algumas situacdes extremas, por exemplo, quando falta agua
em nossas casas, ou quando o ar fica tdo poluido que temos que ir ao hospital. A
degradacdo ambiental e o exaurimento dos recursos sdao lentos, porém continuos, e
embora ainda possam parecer problemas do futuro, pouco a pouco eles se aproximam de
nos.

O planeta hoje ndo é mais sustentvel (BOFF, 2015). Consumimos 0S recursos
naturais mais rapidamente do que eles podem ser repostos; afetamos 0S processos
naturais, de forma que esses fiqguem alterados definitivamente; os bens e 0s servigos que
desfrutamos hoje, pouco a pouco se esgotam. Sustentabilidade significa justamente o
contrario:

processos e acOes que se destinam a manter a vitalidade e a
integridade da Mé&e Terra, a preservacdo de seus ecossistemas
com todos os elementos fisicos, quimicos e ecoldgicos que
possibilitam a existéncia e a reproducédo da vida, o atendimento
das necessidades da presente e das futuras geracBes, e a
continuidade, a expanséo e a realizacdo das potencialidades da
civilizacdo humana em suas varias expressdes (BOFF, 2015,
p.14).

Um planeta insustentavel ndo pode garantir a continuidade da vida na Terra.

Esse é um problema que envolve a nossa propria existéncia enquanto humanidade. E
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um problema para nossa propria geracao, que ja sofre os efeitos de um meio ambiente
degradado, mas sobretudo um problema intergeracional de longo prazo.

Mas devemos ir mais além, pois a insustentabilidade ndo € apenas um
problema para nds, humanos. Pela primeira vez na histéria da Terra, a propria existéncia
da natureza foi colocada em nossas maos. “Como espécie, fizemo-nos responsaveis pela
vida ou pela morte das demais espécies e também da nossa propria” (BOFF, 2015,
p.26). Essa realidade traz-nos o dever moral de cuidado; pois j& ndo estamos
interferindo apenas nas nossas vidas, mas também em toda a vida existente na Terra.

Se ndo por nos, mas pelo menos pelos outros, a insustentabilidade do nosso
modo de vida atual impde, nas palavras de Boff (2015, p. 15), “um novo comego, com
novos conceitos, novas visdes e novos sonhos, ndo excluidos os instrumentos cientificos
e técnicos indispensaveis; trata-se, nem mais nem menos, de refundar o pacto social
entre os humanos e o pacto natural com a natureza e a Mae Terra.”

N&o restam dividas que as mudancas necessarias sdo paradigmaticas. O nosso
atual modo de vida ndo é sustentavel, e precisamos encontrar uma forma de viver que
seja. Entdo, como alcancar a sustentabilidade? Quais as mudancgas sociais e econémicas
necessarias? Qual o papel que a ciéncia e a técnica podem ter nesse processo?

N&o podemos aprofundar essas questdes nesse trabalho, mas nesse contexto,
cabe aos pensadores do Direito questionarem o papel a ser exercido por esse ramo do
conhecimento nesse ‘“novo comego”. O problema ambiental demanda mudangas em
todos os aspectos da vida social, inclusive no Direito.

Antes de discutir as mudancgas necessarias, devemos partir da avaliacdo de
como o Direito protege o meio ambiente hoje. Tanto no Brasil, como no mundo, houve
um grande avanco em matéria legislativa visando a protecdo ambiental a partir das
ultimas duas décadas do século XX, em grande parte impulsionado pelo Direito
internacional. No Brasil, a protecdo ambiental é matéria constitucionalizada e com vasta
legislacao.

De maneira resumida, é possivel dizer que as normas ambientais restringem e
controlam usos do homem perante 0 meio ambiente (normas repressivas); ou fomentam
condutas ecologicamente corretas, criando impostos verdes, pagamento por servicos
ambientais, etc (normas incentivadoras). Ha ainda normas que criam politicas pablicas e
estabelecem diretrizes gerais de atuagdo, bem como principios a serem seguidos. Essas

ultimas sdo mais abertas e de dificil implementacéo.
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Lorenzetti (2008, p.118-121) levanta algumas razdes para a ineficicia da
legislacdo existente. Acentua, em primeiro lugar, problemas relativos as normas
declarativas, que s&o diretivas, mas ndo impactam diretamente na conduta dos
individuos. A sua concretizacdo ndo se realiza, pois envolve a internalizacdo de custos
para os cidaddos, empresas e Estado, bem como lhes imputa condutas omissivas e
comissivas, que historicamente ndo lhes eram atribuidos. A falta de implementacédo
resulta de uma série de fendmenos: falta de regulamentacdo, fraqueza institucional dos
orgdos fiscalizadores, auséncia de formas de medicdo de resultados de programas de
protecdo, superposicdo de competéncias, fragmentacdo de normas que dificulta a
aplicacdo, etc.

Em segundo lugar, a legislacdo néo se efetiva pela ineficiéncia das medidas
juridicas de protecdo de direito coletivo, tanto porque os modelos legislativos,
administrativos e judiciais sdo pautados pela acdo individual, como porque os bens em
questdo ndo sdo quantificaveis monetariamente, o que restringe 0s meios de sua
reparacao.

A mudanca paradigmatica necessaria para proteger 0 meio ambiente requer
ndo apenas a efetivacdo das medidas ja existentes em matéria ambiental, mas também
alteracdes profundas na estrutura do nosso Direito.

Nussbaum (2013, p. 402-414) demonstra como a origem contratualista do
Direito liberal moderno é incapaz de garantir protecdo aos animais ndo-humanos. Pelo
fato de as teorias contratualistas pressuporem o Direito como resultado de um contrato
entre quase iguais, do qual naturalmente os animais ndo-humanos ndo teriam como
tomar parte; e ainda por entender a racionalidade como pré-requisito para a dignidade,
estariam, por esta razdo, 0s animais ndao-humanos (entendidos como nao-racionais)
desprovidos de dignidade a proteger. Portanto, quanto muito 0s animais ndo-humanos
podem ser objeto da compaix&o humana, mas ndo providos de qualquer direito (como o
direito a vida ou a integridade fisica, por exemplo). Dessa forma, o Direito moderno
apenas lhes concede protecdo de forma indireta, ao proteger o interesse de outros
humanos sobre eles.

Corolério da teoria contratualista, € o fato de os animais ndo-humanos serem
tidos como coisas e serem objeto do direito de propriedade. Isso torna para muitas
pessoas inaceitavel conceder direitos aos animais ndo-humanos, uma vez que
historicamente, como objeto de propriedade, eles sé&o alvo da exploragdo humana
(BARTLETT, 2007, p.19). De fato, o Direito moderno prevé a existéncia de duas
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categorias inconfundiveis: pessoas, que sdo fins em si mesmas, e coisas, que por serem
objeto do direito de propriedade, ndo tém qualquer direito proprio, sdo meros objetos de
direitos de pessoas (BARTLETT, 2007, p.25).

Tentando evoluir nessa matéria ha uma prolifera discussdo sobre a
possibilidade de se atribuir personalidade aos animais ndo-humanos. Chiesa (2011), por
exemplo, defende a teoria de “categorias da personalidade”, em contraposicdo a atual
teoria do “tudo ou nada” (na qual a “pessoa” tem todos os direitos assegurados enquanto
a “ndo-pessoa” é totalmente desprovida de direitos). Como o autor bem observa,
“pessoa” & um conceito normativo, e se a algo é ou ndo atribuido o qualificativo de
“pessoa”, esse € um problema unicamente moral, que envolve um simples
questionamento: “que tipo de coisa deve ter direitos?”

Dessa forma o autor propde quatro categorias de “pessoas”, que por serem
moralmente distintas possuem acesso a conjunto de direitos diferentes. A primeira
categoria inclui seres auto-conscientes (seres auto-conhecedores, com nogéo de futuro, e
capacidade de se relacionar). Dentre eles destacam-se os seres humanos nascidos e
alguns primatas. Merecem maxima protecdo. A segunda categoria inclui seres
sencientes, que sentem dor porém ndo tém noc¢éo de futuro. Inclui fetos a partir de certo
estagio evolutivo e animais sencientes. Devem no minimo ser protegidos da imposicao
de sofrimento sem justificativa. Individuos dessas duas primeiras categorias podem ser
considerados vitimas, mas em diferentes graus, o que explica, por exemplo, o homicidio
ser mais grave do que o aborto. A terceira categoria inclui seres vivos ndo-sencientes,
como embriBes e fetos em estdgio inicial de desenvolvimento. Eles podem ter alguns
direitos protegidos uma vez que tém potencial para desenvolver senciéncia ou auto-
consciéncia. Eles ndo podem ser vitimas, mas apenas as pessoas das duas primeiras
categorias, a quem o dano a essa “pessoa” prejudicou. A quarta categoria incluiria entes
nédo-vivos, como as corporagdes. O seu grau de protecdo bem como a sua vitimizagao
deve depender do interesse da sociedade.

Nussbaum (2013, p. 475) considera plenamente possivel aos homens alcancar
um “consenso sobreposto” sobre os direitos dos animais ndo-humanos. O fato de ndo
participarem desse consenso, ndo exclui os animais ndo-humanos de ser sujeitos de
direitos. A autora defende que esses direitos se definiriam como aqueles minimos
necessarios para que os animais ndo-humanos tivessem garantidos o florescimento de
suas capacidades (viver, ter salde, integridade fisica, sentir, movimentar, interagir com

outras espécies, exercer controle sobre o seu ambiente, etc). Quais seriam as
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capacidades a se proteger e qual o patamar minimo requerido é uma deciséo social, mas
para que seja realizada, requer a participacdo de homens que atuem como guardifes
dessas criaturas. Ela cré isso possivel, pois a despeito de culturas abrangentes seculares
e algumas religides (cristianismo, judaismo e islamismo) avaliarem o homem acima das
outras espécies, elas sdo lacunosas quanto aos direitos dos animais ndo-humanos, o que
abre o espaco para defensores desses direitos dentro dessas correntes.

Para Bartlett (2007), o problema do reconhecimento aos direitos dos animais
ndo-humanos € muito mais profundo, envolvendo bloqueios psicoldgicos, como o
narcisismo humano, o egoismo genético e patologias conceituais. O narcisismo, que é
uma postura auto-centrada, quando em exagero impede a percepcdo de sentimentos,
necessidades e interesses de terceiros, podendo, segundo ele explicar a maneira
indiferente e brutal como os homens tratam os animais nao-humanos. O egoismo
genético, por sua vez, € uma espécie de postura de auto-protecdo tipica de organismos
parasitarios, que defendem a satisfacdo das suas necessidades a custa da destruicdo do
hospedeiro; no caso humano, nossa atitude parasitaria € em relagdo a propria natureza.
As patologias conceituais, por sua vez, resultam de concepcdes que tém influéncias
negativas sobre 0 pensamento, e que acabam prejudicando a percepcdo correta das
coisas. Traz como exemplo dessas concepcOes a crenga de que 0s animais ndo-humanos
néo séo sencientes ou de que 0s homens sdo superiores aos animais ndo-humanos.

Em contraposicdo as correntes homocéntricas de defesa dos direitos dos
animais, que atribuem diferente importancia moral a animais com diferentes
capacidades cognitivas, e também diferente valoracdo conforme a utilidade que tenham
para 0 homem; hé outro grupo de tedricos, denominado por Bartlett (2007), de tedricos
do valor intrinseco que creem que a natureza e 0S animais existem para seus proprios
propdsitos, sao bens em si mesmo e devem ser valorados como tal.

Embora essa corrente possa igualmente proteger animais sencientes, nao
sencientes, plantas e mesmo bens naturais inanimados; a postura utilitarista que ela
questiona, pode talvez com um melhor poder persuasivo proteger os mesmos elementos.

Apesar da relevancia de se destinar direitos aos animais ndo-humanos, é
possivel avancar com mudancgas mais modestas no campo juridico, ainda dentro da linha
utilitarista, que considera a importancia do meio ambiente apenas em fungéo do proprio
homem. Por tudo que ja foi dito a respeito da importancia do meio ambiente para a
humanidade, nada obsta que se consiga sua prote¢do visando proteger em ultima

instancia o proprio homem.
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E curioso que muitas teorias a respeito dos direitos dos animais ndo-humanos,
inclusive as de Chiesa (2011) e Nussbaum (2013) mencionadas acima, sdo qualificadas
para a protecdo de animais sencientes, mas incapazes de proteger, por exemplo, 0s seres
vegetais, o0 que o utilitarismo pode fazer de forma adequada, tendo em vista o proveito
econémico, de lazer e social que as comunidades floristicas podem ter para 0 homem.

Portanto, mesmo partindo de um ponto de vista utilitarista, quando
consideramos a importancia essencial que o meio ambiente tem para 0 homem (e para
outras espécies) e o atual estado de insustentabilidade e degradacdo ambiental, impde-se
a sociedade, como acentua Lorenzetti (2008, p. 23), tomadas de decisGes complexas no
plano dos valores. Esse autor afirma:

La escasez de la naturaleza y de sus recursos los ha vuelto
itrinsecamente valiosos, no ya solamente por su utilidad para
los servicios humanos, sino en cuanto a su funcionamiento
como sistema de vida, lo cual constituye una inversion
copernicana en la comprensién de los bienes juridicos.
(LORENZETTI, 2008, p.22)

Na mesma linha, Hardin (1968) acentua que ha problemas para os quais nao
existem solugdes técnicas, dentre os quais se inclui a questdo de vivermos em um
planeta com recursos finitos e populacdo crescente. Para esses problemas, é necessaria
uma mudanca de valores. Segundo Lorenzetti (2008, p.24):

La existéncia de un valor permite sefialar uma finalidade a la
accién desorientada y puede suministrar un instrumento para
apreciar el contenido apropriado o desacertado de las acciones.
Por ejemplo, tanto el desarrollo como el consumo son acciones
gue tradicionalmente no tenian orientaciones admisibles, pero
con el ambientalismo se le adiciona una caracteristica que le da
una orientacion: ambos deben ser sustentables.

Dar prevaléncia a protecdo ambiental frente a outras condutas sociais € um
corolario do valor acentuado que a sociedade d& aos bens ambientais. Porque sdo
valiosos se destinam a prevalecer sobre outros bens, menos valiosos. Consideramos esse
o fundamento para o principio ora estudado.

A efetivacdo de um novo valor no sistema juridico é feito tanto por meio de
regras como de principios, sejam explicitos ou ndo. Muitas vezes as mudancas
valorativas da sociedade se evidenciam antes nas decisdes judiciais do que nos textos

legais, justamente porque esses Ultimos sdo submetidos a processos lentos de alteracao.
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No que diz respeito a protecdo ambiental, os principios adquirem um papel
estruturante, pois objetivam modificar muitas regras e institutos do Direito, isto é,
penetrar em todo sistema juridico (LORENZETT]I, 2008, p. 66).

Como acentua Castanheira Neves (2003, p. 42-44), a interpretacdo juridica
hoje ndo pode prescindir do todo axiolégico-normativo da ordem juridica, que se
pressupde para a justeza das decisfes. A interpretacdo juridica mesmo quando opera
com normas juridicas particulares recorre ao sentido material de justica de sua
comunidade, que € determinado pelos textos normativos e também, sobretudo, por
valores juridicos e principios normativos da ordem juridica translegal da comunidade
juridica.

No mesmo sentido, Larenz (1997, p. 163-172) acentua que € pacifico que o
juiz ndo pode decidir unicamente com base na lei, nem sequer muitas vezes com base
nas valoracGes do legislador. 1sso se deve a diversas razfes. Primeiro porgque 0s textos
normativos apresentam conceitos indeterminados e clausulas gerais. Segundo, porque
ha casos sobre os quais ainda ndo se debrugou o legislador. Terceiro, porque em muitas
situacbes os pressupostos adotados pelo legislador para efetuar a sua avaliacdo ndo
ocorrem no caso concreto. Ainda, porque ocorrem colisdes entre normas. Diante de
tantas aberturas, cabe ao juiz tomar decisfes valorativas. Se essas decisdes tém de ser
livres ou condicionadas por aspectos racionais, e se sdo controlaveis e como, sdo todas
questdes tratadas por diferentes autores dessa linha, atualmente pacifica, a que se
denomina jurisprudéncia dos valores. Larenz, em especial, cré que é possivel chegar a
valoracdo adequada a luz de determinado ordenamento (0 que significaria dizer, a
decisdo correta), mesmo que para issoO seja necessario recorrer a critérios de valoracao
supra-legais ou pré-positivos. Um desses critérios € a propria justeza das decisoes.

Vé-se, portanto, que esses dois autores (que trouxemos aqui apenas como
exemplos, pois fazem parte de corrente muito mais ampla) defendem a importancia dos
valores na aplicacdo do Direito, sejam eles positivados ou ndo. A questdo especifica da
positivacdo ou ndo dos valores ndo sera explorada em maior profundidade neste
trabalho, uma vez que, no caso brasileiro, a valoragdo ambiental é positivada, inclusive
na propria Constituicdo, como veremos no proximo topico.

Ainda que se reconhega a inevitabilidade e a importancia da utilizagdo de
valores e principios na interpretacdo juridica, € de se considerar as criticas de NEVES
(2014, p. 190-192) a respeito do “fascinio” pelos principios na comunidade juridica

brasileira. Segundo ele, em Estados consistentes, 0s principios desempenham o papel
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fundamental de adequar o Direito a sociedade; contudo, se as praticas sociais e juridicas
sd80 marcadas por ilegalidades, a utilizacdo dos principios e da ponderacdo pode
conduzir a abusos, uma vez que atuam nos momentos de abertura cognitiva do Direito.
Nesses casos faltara ao sistema juridico algo importante para a justeza das decisfes: a
consisténcia. Em suas palavras:

Um afastamento de regras a cada vez que se invoque
retoricamente um principio em nome da justica, em uma
sociedade complexa com varias leituras possiveis dos
principios, serve antes & acomodagdo de interesses concretos e
particulares, em detrimento da forca normativa da Constituicéo
(NEVES, 2008, p. 191-192).

Por essa razdo, o autor conclui, acompanhando Alexy, que ocorrendo um
choque entre regras e principios, as primeiras devem prevalecer.

Para NEVES (2008, p. 223-228) ha uma relacdo paradoxal no Direito entre a
consisténcia juridica (dada pelas regras) e a adequacdo social das decisdes juridicas
(proporcionada pelos principios). Ambos os elementos sdo importantes para a justeza

das decisdes, cabendo ao juiz encontrar o ponto médio entre os dois extremos.

2.4 EMBASAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

H& uma vasta discussdo doutrinaria a respeito da existéncia do principio da
interpretacdo mais protetiva no Direito brasileiro, que se da no ambito da discussdo das
competéncias legislativas previstas na Constituicdo Federal.

As competéncias legislativas encontram-se previstas nos artigos 22, 24 e 30 da
Constituicdo Federal. O artigo 22 estabelece as competéncias privativas da Unido, o
artigo 24 as competéncias concorrentes entre Unido, Estados e Distrito Federal, e 0
artigo 30 as competéncias municipais. Exceto quando se tratam de bens ambientais
especificos, como a agua, a competéncia para legislar em matéria ambiental é

concorrente. Assim estabelece o artigo 24:

Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

(..

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza,
defesa do solo e dos recursos naturais, protecdo do meio
ambiente e controle da poluicéo;

VIl - protecdo ao patrimbnio historico, cultural, artistico,
turistico e paisagistico;
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VIl - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico;

(..)

8 1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da
Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

8 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais
ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados.

8 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades.

8 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais
suspende a eficécia da lei estadual, no que lhe for contrério.

As regras a respeito da legislacdo concorrente sdo aquelas previstas nos quatro
pardgrafos que acompanham o caput do artigo: cabe a Unido estabelecer apenas
“normas gerais” ¢ aos Estados e¢ ao Distrito Federal suplementé-las. Esses ultimos
podem legislar plenamente na auséncia de normas gerais; porém, se estas forem
promulgadas posteriormente, as normas estaduais e distritais apenas prevalecerdo se
compativeis com elas.

Essas regras devem ser consideradas juntamente com as previsfes do artigo

30, incisos I e I, que assim estabelece:

Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local,
Il - suplementar a legislagéo federal e a estadual no que couber;

(.)

Decorre desse artigo que 0s municipios também tém competéncia para legislar
em matéria ambiental se tal matéria for de “interesse local” ou se for suplementar a
legislagdo estadual e federal.

Os autores que argumentam pela inexisténcia do principio da interpretacédo
mais protetiva no Direito brasileiro (ANTUNES, 2005; FIGUEIRO e COLAU, 2014;
KRELL, 2001; OLIVEIRA, 2012) afirmam que ele é incompativel com o sistema de
distribuicdo de competéncias previsto na Constituicdo Federal, e que ndo deve
prevalecer a norma mais protetiva, mas sim, aquela editada conforme as competéncias
previstas na Constituicdo, sob pena de se incorrer em inconstitucionalidade formal.

Esse posicionamento, embora formalmente correto, esbarra em alguns
problemas no que diz respeito a delimitacdo das competéncias concorrentes. Primeiro,
ndo ha parametros na Constitui¢do ou na doutrina para se aferir o que sdo “normas

gerais” para delimitar a competéncia da Unido, tdo pouco para se aferir o que é
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“interesse local”, que ajudaria a precisar a competéncia dos municipios. Por fim, a
mesma imprecisdo se encontra no verbo ‘“suplementar”, que apesar do esforco
doutrinério, também é equivoco. A esse respeito, acrescenta-se a questao de que o artigo
30 admite que o municipio suplemente a legislacdo estadual e federal “no que couber”,
mas o artigo 24 ndo inclui os municipios entre os entes federados que teriam legislacao
concorrente, e por isso apenas menciona os Estados e o Distrito Federal suplementando
a legislacao federal.

Diante de tantas imprecisfes, a doutrina acabou por adotar o principio da
preponderancia do interesse para a delimitagdo das competéncias. Esse principio
estabelece que ainda que varios entes tenham interesse na matéria, o que tiver mais
interesse é 0 ente competente para legislar. Também é um principio questionavel, pois
ainda que a Unido e os Estados pudessem ndo ter interesse em uma matéria estritamente
local (como por exemplo, limite maximo de ruidos), creio que em nenhum caso poderia
se excluir o interesse do municipio.

Apesar de todos os problemas mencionados, parte da doutrina e o STF
entendem ser possivel afastar norma estadual ou municipal, que a titulo de suplementar
a legislacdo federal, afaste a incidéncia da normativa federal no territorio estadual ou
municipal, mesmo senda a norma estadual ou municipal mais protetiva (ANTUNES,
2005; OLIVEIRA, 2012). O posicionamento é de que se a legislacdo é suplementar ela
ndo pode tornar ineficaz a lei que suplementa.

Nesse sentido, por exemplo, a decisdo do STF que considerou inconstitucional
a lei do Mato do Grosso do Sul que proibia em seu territério a producdo e consumo de
bens que continham amianto, por adentrar na competéncia da Unido, que admitia tal
producdo e consumo em territério nacional. Sob 0 mesmo argumento, o STF também
declarou inconstitucional lei do Parana que proibia a manipulacdo, a importacdo, a
industrializacdo e a comercializagdo de organismos geneticamente modificados
(OLIVEIRA, 2012).

Apenas para acentuar a fragilidade dessas decisdes, podemos fazer um breve
exercicio reflexivo, e imaginar qual seria a decisdo se as referidas leis fossem
municipais e ndo estaduais. Se assim fosse, sob que argumento poderia se negar o
“interesse local” nessas matérias? N&o importa ao municipio, a saude de seus
habitantes? O que impediria, dessa forma, um 6érgéo colegiado de julgar uma lei como
essa constitucional, com base no art. 30, inciso | da Constituicdo? Uma decisao nesse

sentido seria perfeitamente correta.



26

Exatamente nesse sentido, por exemplo, a decisdo do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro que considerou constitucional a lei do Municipio de Volta Redonda que
proibia o uso de amianto, por considerar que a salde de seus moradores era assunto de
interesse local (OLIVEIRA, 2012).

Em sentido diverso, contudo, decisdo do STJ que considerou inconstitucional
Decreto do municipio de Porto Alegre que vedava 0 uso e 0 armazenamento de
substancias agrotdxicas no municipio, por contrariar lei federal, alegando que “cabe,
aos Municipios, legislar supletivamente sobre a protecdo ambiental, na esfera do
interesse estritamente local” (OLIVEIRA, 2012, p. 57). Note que nesse caso, 0 6rgédo
julgador considerou os incisos | e Il do artigo 30 da Constituicdo como requisitos
aditivos, e ndo alternativos.

Continuando aquele exercicio reflexivo, se o municipio, por prezar pelos
interesses de seus cidaddos, pode defendé-los a titulo de “interesse local” por meio de
legislacdo mais protetiva, por que nao poderiam os Estados também o fazer?

Essas reflexdes mostram como ¢é fragil a argumentacdo pelo respeito as normas
de competéncia estabelecidas na Constituicdo Federal. Primeiro, porque essas normas
ndo sdo claras; segundo porgue a depender da interpretacdo que se dé a elas, elas nédo
fazem sentido — como nos casos em que o municipio pode restringir norma federal, mas
ndo o Estado.

A partir desse ponto, passamos a abordar os posicionamentos favoraveis a
existéncia do principio da interpretacdo mais protetiva (MARCHESAN, 2005; AYALA,
2010; FERREIRA, 2010; MACHADO, 2010; MAFFRA, 2012; SILVA, 2016). Ele se
valida, ndo por aspectos formais, mas por razbes materiais.

MACHADO (2010, p. 251), que avaliou com maior profundidade o caso da
inconstitucionalidade da lei do Mato Grosso do Sul, nota que a referida Lei federal que
o STF alegou que estava sendo afastada pela norma estadual, era uma lei cujo objetivo
era justamente a protecdo contra os riscos do amianto, e ela propria proibiu a producéo e
a comercializagdo de diversos tipos de amianto no territério nacional, alem de
estabelecer restricbes ao tipo crisotila, que a lei estadual almejava finalmente proibir.
Nota-se, portanto, o quédo fluido é dizer que a norma estadual esta afastando a norma
federal, pois poderiamos igualmente dizer, que a norma estadual esta aprofundando os
objetivos da lei federal, como inclusive é a opinido do autor citado. As duas
interpretagcdes seriam possiveis para 0 caso, mas o que levou o STF a decidir por um

caminho e néo pelo outro?
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Ayala (2010, p. 398-399), que estudou 0 mesmo caso, nota que embora
tenham fundamentado a inconstitucionalidade da lei estadual com base nas normas de
distribuicdo de competéncia legislativa, houve também uma ponderacdo de ordem
material na decisdo — a ministra que relatou a acdo considerou que 0s interesses
econémicos do Estado de Goias (o autor da acdo), produtor do amianto, estavam sendo
ameacados pela lei estadual.

Nesse caso fica claro que o motivo da decisdo do STF por um ou outro
caminho pode ter sido de ordem material, e ndo formal. Cabem aqui as licdes de Esser,
para quem o “achamento da decisdo”, que ¢ material, precede ¢ nada tem a ver com o
“fundamento da decisdo”, realizado a posteriori, e que serve para demonstrar a
compatibilidade da decisdo com o ordenamento juridico. Trata-se, portanto, de uma
fundamentacdo artificial, que nada tem a ver com a motivacdo real da decisdo (apud
LARENZ, 1997, p. 190-196). Na nossa opinido, as regras de distribuicdo de
competéncia da Constituicdo Federal sdo fonte farta de fundamentacdo para decisoes
materiais inclusive contraditorias.

Concordamos com Ayala (2010, p. 404-406) quando afirma que aspectos
formais ndo devem se sobrepor a aspectos materiais. Nesse sentido, ele acentua que a
decisdo do STF no caso do Mato Grosso do Sul entra em contradigdo com o artigo 225
da Constituicdo Federal, dispositivo constitucional que estabelece o dever de protecdo
ambiental dos entes publicos. Ao proibir o uso de amianto em seu territério o Estado do
Mato Grosso do Sul estava realizando esse preceito constitucional. Segundo esse autor
ha posicionamentos nesse sentido do préprio STF, no caso do julgamento da ADI
3.937/SP, também sobre proibicdo de comercializacdo de amianto.

Em uma andlise sistematica da Constituicdo, considerando o artigo 24
juntamente com o artigo 225, concebe-se que a ideia do legislador ao atribuir legislacao
concorrente em matéria ambiental foi justamente de que todos os entes federados
cooperassem nessa tarefa. O valor Gltimo por trés da regra constitucional foi justamente
garantir maior protecdo ou protecdo mais efetiva. Por isso ndo faz qualquer sentido, do
ponto de vista material, afastar uma norma municipal ou estadual que seja mais
protetiva; ao fazer isso estaria se decidindo contra o proprio objetivo de se estabelecer a
legislacdo concorrente — cooperar para melhor proteger. Se o objetivo do constituinte
fosse que a Unido tivesse prerrogativa de estabelecer legislacdo protetiva perante os
outros entes estatais, a matéria de “protecdo do meio ambiente” deveria estar entre as

materias regradas pela legislacdo privativa e ndo concorrente. Estar, portanto, dentre do
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rol da legislacdo concorrente tem justamente o objetivo de que, caso queiram, podem
Estados e Municipios proteger mais 0 meio ambiente. Se quisessem proteger menos,
estariam por sua vez contrariando o artigo 225 da Constituicdo, que estabelece o dever
de protecdo, e portanto, o ato padeceria de inconstitucionalidade material. Por essas
razdes, uma interpretacdo coerente da Constituicdo envolveria o reconhecimento de que,
em matéria ambiental, as normas gerais da legislacdo federal devem estabelecer um
minimo protetivo, podendo e devendo ser majoradas pelas legislacbes estatais e
municipais.

Normatividade idéntica se encontra na Constituicdo Argentina, que assim

estabelece no seu artigo 41:

Articulo 41.- Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y
para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y
tienen el deber de preservarlo. ElI dafio ambiental generarad
prioritariamente la obligacion de recomponer, segin lo
establezca la ley.

Las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho, a la
utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacion
del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y
a la informacion y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las
necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las
jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radiactivos (ARGENTINA,
1994, grifo nosso).

Observa-se da leitura do texto, que a forma de defesa do meio ambiente optada
pelo constituinte argentino é a mesma da Constituicdo brasileira: estabelece o direito
fundamental ao meio ambiente sadio, o dever ao Estado de protegé-lo, e o procedimento
legislativo decorrente deste dever: a Nacdo estabelecendo padr6es minimos e as
provincias complementando a protecéo.

A Lei n°® 25.675 argentina, que estabelece a politica ambiental nacional, ainda
é expressa em afirmar que devem prevalecer as suas normas frente a outras normas do
ordenamento, a que se denominou “principio da congruéncia”, assim estabelecendo em

seu artigo 4%

ARTICULO 4° — La interpretacion y aplicacion de la
presente ley, y de toda otra norma a través de la cual se ejecute
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Ig pplitica Ampie_ntal, estaran sujetas al cumplimiento de los
siguientes principios:

Principio de congruencia: La legislacion provincial y municipal
referida a lo ambiental debera ser adecuada a los principios y
normas fijadas en la presente ley; en caso de que asi no fuere,
éste prevalecerd sobre toda otra norma que se le oponga.

(...) (ARGENTINA, 2002).

LORENZETTI (2008, p. 75) vé€ neste principio uma “regra de precedéncia
logica”, que estabelece que, “en casos de conflictos de fuentes el juez debe aplicar de
modo prevalente la que tutela el bien ambiental”.

Em um contexto de valoracdo de bens ambientais, ndo faz sentido entender
que os entes federados ndo possam ampliar a protecdo ambiental. Tal entendimento é
contrario aos valores positivados na Constituicdo, em especial no artigo 225.

Dessa forma, consideramos o principio ora estudado plenamente coerente com
o texto constitucional; ele se evidencia da prépria valoracdo que € feita na Constituicéo;
e uma interpretagdo sistematica do texto constitucional, levando em conta os artigos 24
e 225, conduziriam a ela, na nossa opiniao.

SILVA (2016), por sua vez, defende que todos os entes federados tém poder
de legislar em matéria ambiental com base no artigo 23 da Constituicdo Federal que
estabelece competéncia material para a prote¢cdo ambiental a todos os entes federativos,
de forma comum. Pelo fato de estarem adstritos ao principio da legalidade, todos os
entes publicos precisam legislar para administrar. Para as matérias mencionadas no
artigo 23 ndo ha que se falar em um real conflito de competéncias; devendo prevalecer
sempre a norma mais protetiva, em respeito aos valores protegidos pelo préprio artigo
23. Observa bem o autor que esse artigo tem justamente o objetivo de proteger os bens

ali mencionados e ndo fazer uma distribuicdo de competéncia para qualquer outro fim*.

! Conforme se depreende da leitura do artigo 23 da Constituicdo Federal, o seu objetivo é proteger os
bens e valores ali enumerados. Transcreve-se o artigo a seguir:

“Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituigdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o patrimonio
publico;

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

IV - impedir a evasdo, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de valor
histérico, artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a
inovacdo;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VIII - fomentar a producdo agropecudria e organizar o abastecimento alimentar;




30

Outras teses mencionadas na doutrina justificam a existéncia do principio em
nome da defesa do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que é
entendido por direito fundamental; ou também em nome do meio ambiente como bem
de uso comum do povo, que lhe atribuiria o status de interesse publico que deve
prevalecer sobre o interesse do particular. Outras ainda fundamentam a aplicacdo do
principio no artigo 170, inciso VI da Constituicdo®, que estabelece que a ordem
econdmica se rege pelo principio da defesa do meio ambiente.

2.5 POSICOES JURISPRUDENCIAIS

O objetivo dessa sessao é apresentar os fundamentos juridicos do principio da
interpretacdo mais protetiva encontrados em pesquisa jurisprudencial no Tribunal de
Justica do Estado da Bahia (TJBA), no Superior Tribunal de Justica (STJ) e no Supremo
Tribunal Federal (STF). As palavras-chave utilizadas na pesquisa foram: “interpretacéo
mais protetiva”, “interpretagdo mais restritiva”, “interpretac@o e restritiva e ambiental” e
“in dubio pro natura”. Este ultimo termo de busca foi o que proporcionou mais
resultados.

Nas decisdes do TIJBA duas fundamentacOes foram encontradas. Em uma
decisdo, o Tribunal considerou que sempre que as normas estaduais e municipais séo
menos restritivas que as normas gerais da Unido, essas padecem de
inconstitucionalidade formal, por estarem contradizendo tais normas; dessa forma
imp0de-se que essas tenham que ser mais restritivas (BAHIA, 2014).

Em outra decisdo, adotou-se a fundamentacédo, ja mencionada, da prevaléncia

do meio ambiente sobre outros bens, devido a sua natureza pablica, uma vez que o meio

IX - promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das condigBes habitacionais e de
saneamento basico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integracdo social dos
setores desfavorecidos;

Xl - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e exploracdo de recursos
hidricos e minerais em seus territérios;

XII - estabelecer e implantar politica de educagdo para a seguranca do transito.

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacdo entre a Unido e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em
ambito nacional” (BRASIL, 1988a, grifo nosso).

2 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizaco do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...)VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo; (...)” (BRASIL,
1988a).
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ambiente € entendido, pela Constituicdo, como bem de uso comum do povo (BAHIA,
2013).

Nas decisdes do STJ, a fundamentacdo mais encontrada é a de que 0s sujeitos
vulneraveis e os interesses difusos e coletivos devem receber protecao prioritaria. Essa é
uma medida indispensavel para tornar mais efetiva a norma juridica, fazendo-se valer o
artigo 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que assim
estabelece “na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.” Observa-se que essa linha considera mais relevante para a
aplicacdo do principio o fato de existirem interesses difusos e coletivos em questéo (p.e.
BRASIL, 2016b).

Em outra decisdo partiu-se do fundamento de que o meio ambiente equilibrado
¢ um direito fundamental, que embora ndo absoluto, € indisponivel, imprescritivel e
inalienavel, para negar a possibilidade de direito adquirido a devastacdo ou a teoria do
fato consumado em matéria ambiental (p.e. BRASIL, 2013b).

No que diz respeito a inversdo do 6nus prova, matéria em que algumas
decisdes citam o principio “in dubio pro natura”, os fundamentos para a inversao em
favor do meio ambiente sdo mencionados como o artigo 6°, inciso VIII do Cddigo de
Defesa do consumidor (CDC)® cominado com o artigo 21 da Lei n® 7.347/1985* e
considerando também o principio da precaugdo. Nesse caso, 0 principio € trazido para
justificar um beneficio processual — a inversdo do 6nus da prova (p.e. BRASIL, 2012c).

Outra decisdo traz o fundamento no principio da funcédo social da propriedade,
referida no artigo 5° inciso XXIII da Constituicdo, que tem uma componente ambiental
(BRASIL, 2012b).

Nas decisdes do STF ndo encontramos referéncia ao principio. Grande parte
das questdes conflituosas em matéria ambiental ndo chegam a ser avaliadas por esse
Tribunal, pois por estarem associadas também a legislacdo infraconstitucional, a afronta
a Constituicdo é sempre dita “indireta”, incidindo a Simula n® 180 desse Tribunal, que

estabelece que “por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario.” Muito

¥ Assim estabelece 0 CDC: “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...)VIII - a facilitacdo da defesa
de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias
de experiéncias; (...) (BRASIL, 1990).

* Assim estabelece a Lei 7.347/1985: “Art. 21. Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu o Cddigo de
Defesa do Consumidor” (BRASIL, 1985).
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comum também a incidéncia da Sumula n® 279, que determina que “para simples
reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.”

Como se pode observar a partir desses resultados, muitos podem ser os
fundamentos aventados para a justificacdo do principio. Quando consideramos a préatica
judiciaria conforme entendimento de Esser ja mencionada, que se inicia pela decisdo
com base em valores e termina com os fundamentos para justifica-la, ndo surpreende
tamanha variedade. Certamente por tras de tdo variado rol de fundamentos ha uma

motivacao uniforme: a alta valoracdo dada aos bens ambientais na atualidade.
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3 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INTERPRETACAO MAIS PROTETIVA
NO DIREITO BRASILEIRO: UMA ANALISE SOCIOLOGICA

3.1 INTRODUCAO

Ao se deparar com um vasto conjunto de textos normativos, o “aplicador” do
Direito voltado para a solu¢do de um caso pratico depara-se inevitavelmente com um
problema: que norma aplicar?

A doutrina apresenta diversas regras para solucionar esse problema, como
aplicar a norma especial, a norma mais nova, desprezar a norma inconstitucional ou
ilegal, aplicar a analogia com outro caso, pautar-se na jurisprudéncia ou na doutrina a
respeito da matéria, ou ainda, aplicar a interpretacdo mais protetiva.

Como visto no capitulo anterior, ha fundamentacdo para essa Gltima opcdo em
nosso ordenamento. Contudo, ela é a opgao escolhida?

Esse capitulo tem o objetivo de responder justamente a essa pergunta: o
principio da interpretacdo mais protetiva em matéria ambiental é utilizado na nossa
sociedade? Quem o utiliza?

Essa pesquisa se baseou em entrevistas com agentes publicos que atuam em
Orgdos de protecdo ambiental e em pesquisa de jurisprudéncia, para perscrutar o
acolhimento do principio na Administracdo Puablica e no Poder Judiciario,

respectivamente.

3.2 APLICACAO DO PRINCIPIO PELOS ORGAOS PUBLICOS DE PROTECAO
AMBIENTAL

A avaliacdo a respeito da utilizacdo do principio da interpretacdo mais
protetiva pelos 6rgdos ambientais foi realizada por meio de entrevistas. Sete agentes
publicos foram entrevistados, trés da Prefeitura municipal de Camagari, dois do INEMA
e um do IBAMA.

Dos entrevistados, apenas um ja tinha ouvido falar do principio da
interpretagdo mais protetiva, mas ndo sabia o que era. Contudo, cinco dos entrevistados
conheciam o principio da interpretacdo mais restritiva, e aplicam-no no seu dia-a-dia. O

unico entrevistado que disse que ndo conhecia esse principio, apés explicado o seu
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significado, disse que em caso de duvidas a respeito de que norma aplicar, consultava a
procuradoria juridica.

Ao serem perguntados pelo fundamento da aplicagdo desse principio, alguns
ndo souberam fundamenta-lo. Um entrevistado remeteu, de forma vacilante, a Lei
Complementar n® 140/2011 e a lei municipal — de fato ha um dispositivo no zoneamento
de Camacari que estabelece que se cumpram as normas mais restritivas. Outros dois
entrevistados foram assertivos ao dizer que tinham a visdo da conservagéo, e estando a
norma vigente, aplicavam a que melhor protege 0 meio ambiente. Outro entrevistado
fundamentou o principio em uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico
brasileiro.

Com excegdo do Ultimo entrevistado mencionado, que estava cursando o
ultimo semestre do curso de Direito, 0s outros entrevistados ndo tinham formacao
juridica, o que € a situacdo habitual entre os agentes da administracdo publica atuando
na area ambiental, muitos dos quais sdo bidlogos, gedgrafos, gedlogos, engenheiros
ambientais, etc.

Decorre dessa realidade dois fendmenos que unidos explicam porque o
principio da interpretacdo mais protetiva é utilizado na Administracao.

O primeiro fendbmeno é que os agentes da Administragdo Publica nédo
conhecem regras de interpretacdo juridica, como técnicas de resolucdo de antinomias,
inconstitucionalidade de leis, etc. Essas sdo preocupacdes eminentemente juridicas, que
nio fazem parte do cerne de suas preocupagdes. E, portanto, natural que, ao se deparar
com um conjunto de leis vigentes, os agentes publicos procurem uma solugdo “préopria”
para a escolha da norma a aplicar. A op¢éo por uma solugdo “juridica” também existe,
pode ser executada por meio de uma consulta a procuradoria juridica, mas ndo € a mais
natural, mesmo porque o0s agentes ndo poderiam a qualquer contradi¢do entre normas,
recorrer a esse 6rgdo. Eles simplesmente ndo conseguiriam trabalhar, pois a existéncia
de contradi¢Ges entre normas € a regra e Nndo uma excecao.

O segundo fendmeno diz respeito justamente a essa solugdo “propria” dos
agentes publicos. Seja porque sdo técnicos da area ambiental, seja porque atuem em
0rgdos cuja missdo é a protecdo ambiental, a solu¢do desses agentes ndo poderia ser
outra se ndo a de optar pela norma mais protetiva. Do ponto de vista técnico, a norma
mais protetiva é a que garante a maior integridade do ecossistema ou de elementos
ambientais; do ponto de vista institucional, estdo cumprindo o seu papel de proteger o

meio ambiente.
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Dessa forma, concluimos que a postura dos agentes publicos de adotar o
principio da interpretacdo mais protetiva € um corolario de suas proprias fungoes; e
arriscariamos dizer que mesmo que recebessem alguma forma de “educacdo juridica”,
ou aprendizado a respeito de regras de interpretacdo juridica, continuariam a atuar no

mesmo sentido.

3.3 APLICACAO NAS DECISOES JUDICIAIS

Quando partimos para a analise das decisdes judiciais, entramos em um ambito
em tudo diferente do anterior. Deparamo-nos agora com decisdes de pessoas com
formacdo juridica baseadas em grande parte em argumentacdes de advogados, que
igualmente tém informacdo juridica; e distanciamo-nos mais das opiniGes técnicas
ambientais, com excecdo daquelas de peritos que eventualmente se integram a acao.

N&o encontramos em quase nenhuma decisao judicial mencdo aos principios
da interpretacdo mais protetiva ou da interpretacdo mais restritiva, mas apenas ao
brocado “in dubio pro natura”.

Nas decisdes do TIBA encontramos menc¢do expressa ao brocado em apenas
uma decisdo. Ele fora utilizado, juntamente com o principio da precaucdo, para
fundamentar a necessidade de realizacdo de Estudo de Impacto Ambiental e Relatoério
de Impacto Ambiental (EIA-RIMA) e a inversdo do 6énus da prova, para que 0
empreendedor se responsabilizasse por provar que seu empreendimento ndo prejudicava
0 meio ambiente (BAHIA, 2013, p. 34-35). Em outra decisdo desse Tribunal, foi
mencionada a necessidade de a Lei municipal ser mais restritiva do que as normas
gerais da Unido, em um julgado que afastou a aplicacdo da referida lei por estabelecer
faixa de area de preservacdo permanente as margens de rio de extensdo menor do que a
prevista nas normas gerais estabelecidas pela lei federal (BAHIA, 2014).

Contudo, em muitas outras decisdes do mesmo Tribunal foi possivel observar
a ndo aplicacdo do principio da interpretacdo mais protetiva. Isso ocorreu, por exemplo,
em diversos julgados contra a COELBA, que respaldada por Resolu¢do da ANEEL, tem
negado o fornecimento de energia para empreendimentos em &reas de preservagdo
permanente sem autorizacdo ou licenca do 6rgdo ambiental. Nesses julgados, o Tribunal
tem entendido que a prestacédo de servico de fornecimento de energia é essencial e, nos
termos de um dos acorddos, “estar a localidade em &rea de preservagdo permanente

(APP), (sic) nao é argumento suficiente para eximir o fornecimento, até para que sejam
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preservados 0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade (...)” (BAHIA, 2017,
p. 5). Nesses julgados, também pesou para as decisdes o fato de os proprietarios
vizinhos terem acesso ao servico.

Em outra decisdo, o Tribunal autorizou o prosseguimento de atividade de
carcinicultura sem a devida autorizacdo do INEMA, que por leniéncia demorara mais
de seis meses, extrapolando o prazo méaximo definido em decreto estadual, para conferir
a licenca. Dessa forma, segundo o julgado, feria-se o principio da razoéavel duracéo do
processo (BAHIA, 2016).

Nas decisdes do STJ o brocado “in dubio pro natura” ¢ mencionado em um
namero maior de decisdes.

Em uma série de julgados, o principio é evocado para justificar a cumulacao
das obrigacOGes de reestabelecer o status quo ante (obrigacdo de fazer) e indenizar
(obrigacdo de pagar) diante de dano ambiental (como p. e. em BRASIL, 2016b). Nesses
julgados o principio é utilizado para justificar interpretacdo extensiva dos artigos 3° da
Lei n° 7.347/1985° e 14, § 1°, da Lei n°® 6.938/1981° atribuindo & conjuncéo “ou” um
sentido aditivo e ndo alternativo. O entendimento desses julgados é que esses artigos
devem ser considerados juntamente com o artigo 4°, VIl da Lei n® 6.938/1981" que
determina a reparacdo in integrum dos danos provocados ao meio ambiente, que
segundo os julgados envolveria, ndo sé a restauragdo do ambiente, mas também o
pagamento pelos danos “intermediario” (aquele resultante do periodo entre a
degradagdo e a sua reparacdo), “residual” (aquele que ndo pode ser reparado pela

restauracdo), moral coletivo e ainda o equivalente ao valor econdémico auferido pela

> “Art. 3° A agdo civil podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacéo de
fazer ou nao fazer” (BRASIL, 1985, grifo nosso).

6 «“Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacio federal, estadual e municipal, 0 ndo
cumprimento das medidas necessarias a preservagdo ou correcdo dos inconvenientes e danos causados
pela degradacédo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

I - @ multa simples ou diaria, (...);

Il - & perda ou restrigdo de incentivos e beneficios fiscais concedidos pelo Poder Publico;

Il - & perda ou suspensédo de participagdo em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais de
crédito;

IV - & suspensdo de sua atividade.

§ 1° Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Uniéo e dos Estados terd legitimidade para
propor acao de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente” (BRASIL, 1981,
grifo nosso).

T<Art, 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: (...)

VII - & imposicao, ao poluidor e ao predador, da obrigagdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados,
e ao usuario, de contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins econdmicos” (BRASIL,
1981).
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degradacdo do bem (BRASIL, 2016b). Esse entendimento estd expresso de forma
semelhante no informativo n® 526 de 2013 do STJ (BRASIL, 2013a).

Em outra decisdo, o principio foi aplicado para dar interpretacdo extensiva ao
artigo 16, §8°, da Lei n® 4.771/65°, para exigir também para os casos de aquisicdo
originaria por usucapido a averbacdo da reserva legal como condicgdo para o registro da
sentenga no Cartorio de Imoveis (BRASIL, 2015a).

Em outra decisédo foi explicita a referéncia pela opcéo da norma mais protetiva,
para optar pela prevaléncia de lei estadual que previa a necessidade de reflorestamento

em um prazo maximo de 20 anos, que se expirava em 2016. Segue excerto do julgado:

Em Direito Ambiental vige o principio in dubio pro natura,
segundo o qual devera prevalece (sic), em matéria de meio
ambiente, sempre a norma que for mais protetiva. Nesse
sentido, uma vez que o artigo 22, da Lei Estadual n°
5.361/1996 imp6e uma maior protecdo ao meio ambiente do
que o artigo 99, da Lei n° 8.171/1991, ha de prevalecer a
legislacdo estadual (...) (BRASIL, 2012b)

Em um outro conjunto de julgados, o principio é evocado para justificar a
inverso do 6nus da prova, transferindo para o empreendedor da atividade
potencialmente perigosa o 6nus de demonstrar a seguranca do empreendimento. Assim
¢ colocado em um desses julgados: “no Direito Ambiental a divida figura em beneficio
do ambiente, cabendo a demonstracdo da segurancga aqueles que conduzem atividades
potencialmente perigosas, ndo sendo possivel admitir que norma instrumental
obstaculize a protecdo do meio ambiente” (BRASIL, 2012c). Nesses julgados ndo fica
claro se o brocado é evocado como sinénimo do principio ora estudado ou como
sinbnimo do principio da precaucdo, que estabelece que mesmo em caso de incerteza a
respeito da danosidade de uma atividade, requer-se a tomada de medidas preventivas.

Esse segundo entendimento do brocado € encontrado em outras decisoes,
como por exemplo, em um julgado que se decidiu pela paralizacdo de atividade
mineraria por ter-se encontrado cavidades naturais na area explorada, mesmo apos o
pedido de licenca e tendo o Orgdo ambiental ndo se manifestado no prazo previsto

judicialmente. Nesse julgado, a interpretacdo distinta dada ao brocado fica claro no

8 «Art. 16. As florestas e outras formas de vegetacdo nativa, ressalvadas as situadas em érea de
preservacdo permanente, assim como aquelas ndo sujeitas ao regime de utilizacdo limitada ou objeto de
legislacdo especifica, sdo suscetiveis de supressdo, desde que sejam mantidas, a titulo de reserva legal, no
minimo:  (...)

§ 8° A area de reserva legal deve ser averbada a margem da inscrigdo de matricula do imével, no registro
de imdveis competente, sendo vedada a alteracdo de sua destinacdo, nos casos de transmissao, a qualquer
titulo, de desmembramento ou de retificagdo da area, com as excegdes previstas neste Codigo.”
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trecho que segue: “com base no principio da precaucao, havendo incerteza cientifica
quanto aos danos ambientais, deve-se proceder in dubio pro natura” (BRASIL, 2016a).
Nesse caso note-se que a duvida que leva a decisdo a favor do meio ambiente é no
mundo dos fatos e ndo do Direito, de forma que o brocado consigna significado distinto
do estudado.

Tal como ocorrido no TIBA, também muitas decisdes do STJ ndo aplicaram o
principio da interpretacdo mais protetiva.

Embora o assunto ndo seja pacificado, ha varias decisdes a respeito de
demolicdo de construcdes em area de preservacdo permanente, que o STJ julgou de
forma desfavoravel ao meio ambiente, evocando o principio da razoabilidade (p.e.
BRASIL, 2016¢). Uma dessas decisdes assim estabeleceu:

(...) observando-se que a construgdo que se pretende demolir é
simples e modesta, sendo utilizada somente como apoio para
pesca (atividade que, notadamente faz parte da cultura
tradicional do ilhéu), e ndo se identificando a presenca de
impacto ambiental significativo, considerando a categoria mais
permissiva da unidade de Conservacao, o direito a propriedade
e a subsisténcia prevalece sobre o principio do in dubio pro
natura, jA que ndo existe direito fundamental absoluto
(BRASIL, 2015b).

N&o encontramos nenhuma decisdo do STF a respeito do principio ora
estudado, porém recorrendo a literatura, observa-se que apesar de Ayala (2010)
vislumbrar uma mudanca recente de posicionamento do STF, esse Tribunal, como
demonstram as jurisprudéncias trazidas por Oliveira (2012) e Figuerd e Colau (2014) a
respeito de conflito de competéncia, tradicionalmente ndo aplica o principio da
interpretacdo mais protetiva.

Do exposto, observa-se que no Poder Judiciario, ao contrario do que ocorre na
Administracdo, ndo ha consenso quanto a aplicacdo do principio da interpretacdo mais
protetiva.

Quanto as decisbes que ndo aplicam o principio, ha duas observagdes
importantes a fazer.

Em primeiro lugar, é de se notar que dentre essas decisfes sdo raras aquelas,
como a ultima mencionada (BRASIL, 2015b), que citam o principio para depois afasta-
lo. No geral, a norma mais protetiva ¢é afastada sem o principio ter sido apreciado pelo

juiz.
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Em segundo lugar, relembrando a critica de NEVES (2014), nota-se como em
muitos julgados, como os da COELBA e os referentes a demolicdo em é&reas de
preservacdo permanente, regras protetivas explicitas foram afastadas por principios tdo
vagos como o principio da razoabilidade. Nos parece que essas decisdes trazem um
resquicio da tradicdo cultural brasileira (e mundial) de considerar o0 meio ambiente e
Seus recursos inesgotaveis e a disposicdo para serem explorados pelo homem. Em
ambos os casos fez-se prevalecer interesses individuais sobre a prote¢cdo ambiental, que
resguarda o interesse difuso pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Pode se observar subjacente a argumentacdo dos julgados ponderacdes de
valores entre os interesses econdmico, social e ambiental, ora prevalecendo o primeiro
sobre o Ultimo, ora o segundo sobre o Gltimo, ora ainda o Gltimo sobre os primeiros, ou
ainda os dois Ultimos sobre o primeiro. Percebe-se facilmente uma falta de coeréncia
nos julgados nesse sentido, talvez refletindo a fase transicional que vivemos em relacao

a valoracdo ambiental.

3.4 IMPORTANCIA DA SOLIDIFICACAO DO PRINCIPIO

Consideramos de suma importancia a solidificagdo do principio da
interpretacdo mais protetiva, ndo sé por meio de sua positivacdo, como também pela
ampliacdo das discussdes doutrinarias a respeito.

Embora a valoracdo ambiental esteja devidamente reforcada na Constituicéo, a
inexisténcia de um principio expresso que dé prevaléncia a protecdo ambiental da
abertura para que o tema nem sequer seja discutido nas decisdes judiciais. Como
diversas linhas argumentativas se abrem para o 6rgao decisor, torna-se muito simples
ignorar a valoracdo ambiental, fazendo-se a discussdo em torno de outras questdes,
como ocorreu nos casos citados de solucgdo de conflito de competéncia na jurisprudéncia
do STF, em que aspectos formais questionaveis fizeram-se prevalecer sobre aspecto
material expressamente protegido pela Constituicéo.

N&do estamos discutindo o qudo absoluto deva ser esse principio. Admite-se
que 0 mesmo possa ser submetido a ponderagdo com outros principios. Contudo, para
que isso seja feito, & importante que o mesmo esteja tdo reforcado quanto possivel.

A solidificacdo é importante também para facilitar a justificagdo das decisdes

que lhe adotem, fornecendo uma fundamentac&o direta a essas decisdes. A existéncia
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de um principio positivado facilita a atuacdo da Administracdo e tambem reduz o
esforco argumentativo do 6rgéo decisor.

Essa vantagem foi notada nos casos das decisfes em BRASIL (2016d), em que
se evocou o artigo 16 da hoje revogada Portaria do IBAMA n? 4/2009° (IBAMA, 2009),
e BRASIL (2010b), que remeteu ao artigo 26, inciso VIl da Lei n® 6.766/1979'°, que
segundo o relator justifica o entendimento de que normas urbanisticas convencionais
podem ser mais restritivas que normas legais. Em ambos 0s casos, 0 juiz remeteu a
regra de se aplicar a norma mais protetiva, uma vez que estava positivada no
ordenamento. Também se observou a vantagem da positivacdo nas entrevistas com 0s
funcionarios de Camacari, que remeteram ao Codigo Urbanistico e Ambiental do
municipio (Lei Complementar n® 913/2008), que em seu anexo Il, nos itens 4 e 6 ™
estabelece o0 uso de normas mais restritivas. Previsao legal analoga também se observa
no paragrafo 2° do artigo 5° da Lei 7.661/1988, que institui o Plano Nacional de
Gerenciamento Costeiro (PNGC).

Por fim, chamamos a atencdo para a inseguranca juridica que prevalece

atualmente no pais, com a Administracdo Publica atuando em um sentido e o Poder

% «Art. 16 Normas editadas por 6rgéos regionais ou estaduais referentes aos petrechos, tamanhos minimos
e maximos de captura, cotas de captura e transporte por pescador, periodos e locais permitidos e/ou
proibidos, limites de idade para isencdo da taxa da licenca de pesca deverdo ser respeitadas, desde que
mais restritivas, mesmo quando o pescador for abordado em aguas da Unido” (IBAMA, 2009).

10 «Art. 26. Os compromissos de compra e venda, as cessdes ou promessas de cessdo poderéo ser feitos
por escritura publica ou por instrumento particular, de acordo com o modelo depositado na forma do
inciso VI do art. 18 e conterdo, pelo menos, as seguintes indicagdes: (...)

VIl - declaragdo das restricdes urbanisticas convencionais do loteamento, supletivas da legislagdo
pertinente (BRASIL, 1979).”

L «ANEXO Il - PARAMETROS DE USO E OCUPACAO (...)

REQUISITOS/ PRERROGATIVAS ESPECIAIS (...)

4. Adotar os pardmetros mais restritivos, quando houver divergéncia entre os parametros estabelecidos
neste Codigo e os estabelecidos nos respectivos zoneamentos das Areas de Protecio Ambiental Joanes-
Ipitanga, do Rio Capivara, Lagoas de Guarajuba e demais unidades de conservagéo. (...)

6. Adotar os parametros mais restritivos, quando houver divergéncia entre os parametros estabelecidos
neste Cadigo e os estabelecidos no Termo de Acordo e Compromisso (TAC) do loteamento aprovado,
quando for o caso” (CAMACARI, 2008).

12 «Art. 5°. O PNGC sera elaborado e executado observando normas, critérios e padrées relativos ao
controle e a manutengdo da qualidade do meio ambiente, estabelecidos pelo CONAMA, que contemplem,
entre outros, 0s seguintes aspectos: urbanizacdo; ocupacdo e uso do solo, do subsolo e das &guas;
parcelamento e remembramento do solo; sistema viario e de transporte; sistema de produgéo, transmissao
e distribuicdo de energia; habitacdo e saneamento bésico; turismo, recreacdo e lazer; patrimonio natural,
histérico, étnico, cultural e paisagistico.

§ 1° Os Estados e Municipios poderdo instituir, através de lei, os respectivos Planos Estaduais ou
Municipais de Gerenciamento Costeiro, observadas as normas e diretrizes do Plano Nacional e o disposto
nesta lei, e designar os 6rgdos competentes para a execugdo desses Planos.

§ 2° Normas e diretrizes sobre o uso do solo, do subsolo e das dguas, bem como limitacdes a utilizagdo de
imoveis, poderdo ser estabelecidas nos Planos de Gerenciamento Costeiro, Nacional, Estadual e
Municipal, prevalecendo sempre as disposi¢des de natureza mais restritiva” (BRASIL, 1988b).
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Judiciario em outro, muitas vezes sem uma reflexdo aprofundada da atitude

administrativa, que é em tese tecnicamente mais qualificada em matéria ambiental.
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4 A PROTECAO DAS DUNAS E DAS RESTINGAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

4.1 INTRODUCAO

Nesse capitulo abordar-se-& a protecdo juridica das dunas e das restingas no
ordenamento brasileiro e o papel exercido pelo principio da interpretacdo mais protetiva
na defesa desses ecossistemas.

Embora as dunas possam ocorrer também no interior do pais, elas e as
restingas (que s6 ocorrem no litoral) tém maior destaque nos estados litoraneos
brasileiros, pela extensdo que ocupam.

Apesar de sua importancia, poucos trabalhos discutem a matéria (NIEBUHR,
2005; PEREIRA, CASTANHO e EMERIM, 2004; PINHEIRO et al., 2013; SILVA,
2012; SOUZA et al., 2008).

Como se vera, ha muita polémica a respeito da extensdo em que sdo protegidos
esses ecossistemas, 0 que se deve a diversos fatores, como imprecisdes conceituais na
academia e de ambito legal, questionamentos a respeito da legalidade e da vigéncia das

normas sobre a matéria e a prépria relacdo que esses ecossistemas apresentam entre si.

4.2 DUNAS

As dunas sdo feicbes morfoldgicas sedimentares, em geral compostas por
areia, cuja origem esta associada a atuacao do vento.

Além de se diferenciar por sua forma, a que se atribui uma tipologia
(parabolica, barcana, frontal, “blow-out”), podem ser distinguidas quanto a sua
capacidade de deslocamento, em dunas mdveis e fixas; reconhecendo ainda PINHEIRO
et al. (2013), as dunas semi-fixas.

As dunas moveis, também chamadas de ativas, sdo aquelas que sofrem
deslocamento pela atuagédo do vento, que retira os sedimentos da face frontal da duna (a
barlavento), depositando-os na sua face posterior (a retaguarda do vento, ou sotavento),
fazendo assim a duna se deslocar no mesmo sentido do vento. Embora possa existir
vegetacdo na superficie sobre a qual a duna se encontra, ndo ocorre vegetacdo sobre a
duna, 0 que permite a erosdo e o transporte provocados pelo vento, que gera o seu

deslocamento.
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As dunas fixas, por sua vez, também chamadas inativas, sdo dunas que néao
apresentam deslocamento, em geral porque ja estdo recobertas por vegetagdo, o que
impede a acdo erosiva do vento. Certamente, foram dunas mdveis no passado, o que
permitiu a formacdo da morfologia dunar, tendo sido posteriormente colonizada pela
vegetacdo, seja porque 0s ventos pararam de atuar, seja porque o clima se tornou mais
umido.

As dunas semi-fixas sdo, segundo PINHEIRO et al. (2013), dunas que séo
parcialmente vegetadas, o que impede o seu deslocamento, sem impedir contudo a
chegada e a saida de sedimento de suas partes nuas. Em outras palavras, hd mobilidade
de sedimento, mas n&o da duna como um todo.

Do exposto, observa-se que a presenca de vegetacdo sobre as dunas é
determinante para a sua mobilidade. A auséncia de vegetacdo permite a mobilidade das
dunas, que dependera também da presenca de ventos com certa velocidade e constancia
de sentido; enquanto a presenca de vegetacdo impede a mobilidade da duna.

N&o menos importante para a dindmica dunar é a vegetacdo presente na
superficie sobre a qual a duna se desloca. Essa vegetacdo também tem influéncia na
mobilidade dunar. Quanto maior o porte da vegetacdo nessa superficie, se a retaguarda
das dunas, mais lenta serd essa mobilidade. A frente das dunas (a barlavento), essa
superficie representa a prdpria fonte de areia para a formacdo dessas fei¢des. Por isso,
em geral, essa superficie caracteriza-se por ser arenosa. A constante retirada de areia
dessa superficie pela atuacdo do vento pode rebaixar o terreno, a ponto de gerar o
afloramento do lencol freatico, permitindo a colonizacdo por plantas herbaceas e mesmo
a formagdo de lagoas. Trata-se de um ambiente tipico do sistema dunar, ocorrendo
imediatamente a barlavento das dunas, e que recebe o nome de zona de deflacéo.

No caso das dunas do litoral brasileiro, a fonte de seus sedimentos é a praia,
por isso em geral as dunas ocorrem a retaguarda desse ecossistema. Outros ambientes
que detenham areia em quantidade suficiente, como as planicies as margens dos rios,
também podem originar dunas.

A associacdo de diversas dunas formando uma &rea extensa composta por
dunas, zonas de deflacdo e porcBes arenosas sem grandes feicbes morfologicas
(conhecidas como “lengdis de areia”) recebe o nome de campos de dunas. S&o
ambientes comuns no litoral brasileiro, dentre os quais se destaca por sua extenséo e

beleza os “Leng¢ois Maranhenses”.
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4.3 RESTINGAS

Restinga, por sua vez, é termo polissémico, utilizado tanto para designar uma
feicdo geomorfologica como um tipo de vegetacdo (SOUZA et al. 2008). A respeito dos
maultiplos significados que o termo adquiriu ao longo do tempo recomendamos a leitura
do trabalho de Souza et al. (2008).

Enquanto feicdo geomorfoldgica, a restinga é definida por Souza et al. (2008,
p. 43) como:

depdsito arenoso subaéreo, produzido por processos de

dindmica costeira atual (fortes correntes de deriva litoranea,

podendo interagir com correntes de maré e fluxos fluviais),

formando fei¢des alongadas e, paralelas a linha de costa (barras

e espordes ou pontais arenosos), ou transversais a linha de

costa (témbolos e alguns tipos de barras de desembocaduras).
A respeito dessas feigcdes, continuam os autores,

sdo relativamente recentes e instaveis e ndo fazem parte da
planicie costeira quaternaria propriamente dita, pois ocorrem
especialmente  fechando  desembocaduras, lagunas e
reentrdncias costeiras. Podem apresentar retrabalhamentos
locais associados a processos edlicos e fluviais. Se houver
estabilizacdo da feicdo por longo periodo de tempo, ou
acréscimo lateral de outras feicbes (feixe) formando uma
“planicie de Restinga”, podera ocorrer ali o desenvolvimento
de vegetacdo herbacea e arbustiva principalmente, e até arborea
baixa (SOUZA et al, 2008, p. 43-44).

Esses autores tém uma preocupacdo clara em diferenciar as restingas, que sao
depdsitos gerados por processos recentes, de outros depdsitos arenosos, como 0S
corddes litoraneos, as dunas e os depositos coluvionares, que teriam se formado ao
longo do Quaternario, também presentes na planicie costeira.

Cremos que o ponto central da diferenciacdo nao é tanto a idade dos depositos,
mas talvez a sua estabilidade — enquanto as restingas sdo instaveis, pois sofrendo
retrabalhamento pelos processos atuais, os demais depdsitos da planicie costeira ja se
apresentariam estabilizados. Nesse caso, o que os autores chamam de “planicie de
restinga” representaria uma situagdo intermediaria quanto a estabilidade; em outras
palavras, seriam fei¢des recém-estabilizadas. A instabilidade das restingas é um fator,
que por si so, justifica a ndo ocupacdo desses ambientes, uma vez que sdao ambientes
muito vulneraveis a erosao.

Outra defini¢do geomorfologica para “restinga”, mais restrita que a anterior, ¢

a que as considera linguas arenosas, presas de um lado ao continente e com a outra
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extremidade livre e que ocorrem obstruindo a entrada de baias e desembocaduras
fluviais. Nesses casos, a restinga é tida como sinénimo de espordes ou pontais arenosos
(SOUZA et al., 2008).

O fato é que, como bem demonstrou SOUZA et al. (2008), ndo ha consenso
sequer no meio académico do que sejam essas feicdes. A imprecisdo se agrava pelo
termo ndo existir na literatura técnica em lingua inglesa.

Enquanto tipo de vegetacdo, o termo restinga é utilizado para designar uma
comunidade floristica psamofila (que sobrevive em solos arenosos) e adaptada a
influéncia marinha. E uma vegetacdo tipicamente costeira, que coloniza os diversos
depdsitos arenosos presentes na planicie costeira, sejam eles corddes litoraneos, dunas
ou restingas (PINHEIRO et al, 2013).

Do ponto de vista fisionbmico, pode apresentar-se em porte herbaceo,
arbustivo ou arbdreo, em geral com o porte aumentando para o interior do continente,
conforme a ocupacéo se d& em depdsitos mais antigos e mais distantes do mar.

Ao contrério do que ocorre com a conceituacdo geomorfoldgica, ndo ha
controvérsias a respeito do que seja essa vegetacdo; inclusive a sua identificacdo €
orientada por uma série de Resolucbes CONAMA, que permitem até mesmo
diferenciac6es regionais (CONAMA, 1996, 1999, 2009, 2011).

E importante ressaltar que a vegetacao de restinga coloniza todos os dep6sitos
arenosos das planicies costeiras, onde é possivel a sua fixacdo, dentre os quais se

incluem as dunas e as restingas enquanto feicdo geomorfolégica.

4.4 IMPORTANCIA DA PROTECAO DAS DUNAS E DAS RESTINGAS

Diversas sdo as razbes que justificam a protecdo das dunas, das restingas
enquanto feicdo geomorfoldgica e da vegetagdo de restinga.

Muitas dessas razdes sdo comuns a essas trés situacOes, que apresentam
caracteristicas em comum, a saber: sdo formadas por substratos arenosos e
inconsolidados. Trata-se, portanto de um substrato permeavel, fridvel e facilmente
erodivel.

Do ponto de vista hidroldgico, por serem formados por sedimentos de alta
permeabilidade, esses ambientes sdo importantes areas de recarga do lencol freatico;

pelas mesmas razdes sdo vulneraveis a poluicdo das dguas subterréneas.
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Do ponto de vista geologico, a friabilidade de seus sedimentos tornam esses
ambientes extremamente vulneraveis a erosdo, seja pela agua, seja pelo vento. A
vulnerabilidade se agrava nas fei¢cdes ou parte da feicdo com alta declividade e também
na auséncia de vegetacdo. Em especial, no que diz respeito as dunas, decorre de sua
erodibilidade e também de sua mobilidade (no caso das dunas moveis), que essas
feicbes podem se constituir ameacas a ocupacdo humana, ndo sendo incomum o
soterramento de infra-estrutura, como estradas e mesmo construcdes, pela mobilidade
do sedimento que compde a duna.

Do ponto de vista pedoldgico, a mobilidade sedimentar e a auséncia de
material lamoso desses ambientes os tornam desfavoraveis a pedogénese. Quando
ocorre, esse € um processo lento e absolutamente dependente da vegetacdo. Nao € de se
estranhar, portanto, que a vegetagdo de restinga aumente em porte conforme aumenta a
idade dos depositos, uma vez que depdsitos mais antigos experimentam um processo de
pedogénese mais prolongado, apresentando solos mais desenvolvidos, capazes de
suportar vegetacao mais exigente.

Vistas essas razfes comuns, mencionamos agora razdes especificas de
protecdo para esses ecossistemas.

Na zona costeira, as dunas e as feicdes geomorfoldgicas de restingas exercem
ainda uma importante funcdo de estoque de sedimento para as praias. No que diz
respeito as dunas, essa funcdo é exercida, em especial, por um tipo especifico de duna, a
que se denomina duna frontal, que é um corddo arenoso de altura elevada que ocorre na
retaguarda da praia, acompanhando-a em sua extensdo. Trata-se de feicdo muito comum
no litoral norte da Bahia, onde essas fei¢cbes podem alcancar mesmo oito metros de
altura. A duna frontal é uma importante fonte de sedimento para as praias no inverno,
qguando submetidas a uma maior energia de ondas, essas ficam desprovidas de
sedimentos, ocasido em que as proprias ondas erodem a duna, disponibilizando seus
sedimentos para a praia.

Esse sedimento é importante ndo apenas para o estoque de sedimento local,
como também por alimentar um transporte de sedimentos que ocorre paralelo a praia,
denominado deriva litoranea, que dentre 0s agentes costeiros talvez seja o mais
importante elemento de distribuicdo de sedimentos ao longo da linha de costa,
determinando consequentemente zonas de erosdo e progradacdo costeiros
(BITTENCOURT et al, 2005).
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Na zona costeira, as dunas também exercem uma importante funcdo de
proteger a retaguarda das praias das ressacas marinhas, j& que por sua altura,
representam obstaculo & penetragdo da agua continente adentro.

Por fim, cabe destacar que as dunas se destacam pela beleza que imprimem a
paisagem, 0 que por si sO, também justificaria a sua protecao.

Quanto as feicbes geomorfoldgicas de restinga, a sua extrema mobilidade, por
estarem sofrendo retrabalhamento por processos costeiros atuais, torna esses ambientes
inapropriados para a ocupacao. Pois se 0s depdsitos arenosos por si sO sdo vulneraveis a
erosdo, muito pior o caso desses depositos em processo continuo de retrabalhamento,
seja pela deriva litoranea, pelos ventos ou por cursos fluviais ou canais de marés em sua
retaguarda.

Quanto as razdes de protecao da vegetacdo de restinga, além das anteriormente
mencionadas, chamamos a aten¢do para a sua funcéo ecologica. Apesar de aparentarem
compor um ecossistema “pobre” devido a baixa diversidade animal e vegetal que
apresentam, o ecossistema de restinga abarca espécies adaptadas a um ambiente
“hostil”, uma vez que pobre em agua ¢ nutrientes. Acolhe, portanto, espécies com baixa
exigéncia nutricional, cuja adaptacdo a esses ambientes foi provavelmente uma solugédo
a subsisténcia enquanto espécie. Do ponto de vista ecol6gico, um ambiente que é
rigoroso para grande parte das espécies, representa um nicho ecoldgico para certas
espécies que, resistindo as condi¢cbes ambientais, ndo enfrentam competicdo
interespecifica, a que talvez ndo resistissem em ambientes fisicamente menos rigorosos.
Dessa forma, estar-se-a protegendo uma comunidade ndo por sua diversidade, mas por
sua raridade.

Por fim, é de se destacar o papel que a vegetacdo de restinga exerce para a
estabilidade geoldgica e para a pedogénese em depdsitos arenosos, quaisquer que sejam
eles (dunas, restingas, cord@es litoraneos e depositos coluvionares). No primeiro caso, a
vegetacdo exerce importante papel na interceptacdo das chuvas e como barreira para 0s
ventos, além de fixar os depdsitos por meio de suas raizes, impedindo dessa forma os
processos erosivos. No segundo caso, a vegetacdo é a principal fonte de matéria
organica para o solo, aléem de impedir a sua remoc¢éo enquanto em formacé&o.

De todo o exposto, conclui-se que a protecdo das dunas e das restingas
(enquanto feicdo e vegetacdo) é importante ndo apenas por razbes ecoldgicas, mas
também para garantir a qualidade dos recursos hidricos, e sobretudo, a estabilidade

geoldgica.
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O cuidado com a estabilidade geologica nédo se restringe a uma protecdo local,
englobando também a garantia de estabilidade em regides adjacentes, como se observa
no caso das dunas, cuja vegetacdo tem o importante papel de impedir sua migragéo
sobre regides adjacentes, ou no caso do estoque de sedimentos na linha de costa, cujo
transporte (ou ndo) para outras regiGes acarreta processos de progradacdo e erosdo da

linha de costa.

4.5 PROTECAO JURIDICA DAS DUNAS E DAS RESTINGAS

Pelas razdes expostas, ndo surpreende que o legislador brasileiro tenha se
preocupado em proteger esses ambientes. Dois textos legais principais no ambito

federal proporcionam a sua protecdo: o Codigo Florestal e a Lei da Mata Atlantica.

4.5.1 Os Cddigos Florestais

O primeiro instituto protetivo das dunas e das restingas surgiu no primeiro
Codigo Florestal brasileiro, permanecendo com algumas alteracbes nos Codigos
posteriores; tratam-se eles de Codigos que, como se sabe, ndo protegem unicamente a
vegetacdo, mas também a estabilidade geoldgica e 0s recursos hidricos.

O Cddigo Florestal de 1934 protegia as florestas que por sua localizacédo
serviam para fixar dunas, considerando-as “florestas protectoras”, cuja conservagao
deveria ser perene (BRASIL, 1934).

O Codigo Florestal de 1965 passou a proteger as formas de vegetacdo
“situadas nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangue”
(BRASIL, 1965), considerando-as areas de preservacdo permanente, situacdo que se
manteve inalterada no Codigo Florestal de 2012 (BRASIL, 2012a).

Ressaltamos que os Caddigos Florestais brasileiros foram se revogando

sucessivamente, estando hoje vigente apenas o Cadigo Florestal de 2012.
4.5.1.1 Area de Preservagio Permanente
As areas de preservacdo permanente sdo areas protegidas, cobertas ou ndo por

vegetacdo, que em regra se definem por determinadas situagdes, ¢ que t€ém “a funcéo

ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a
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biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o
bem-estar das populagdes humanas” (BRASIL, 2012a).

Em regra, ser &rea de preservacdo permanente decorre imediatamente da lei,
pois estando nas situacfes definidas no Codigo, a area adquire tal atributo, nas
extensdes previstas pela lei, independente de qualquer ato posterior do Poder Publico.
Por exemplo, estando a area no entorno das nascentes, ela se torna area de preservagao
permanente em um raio de 50 metros a partir do corpo d’agua. Tdo somente a existéncia
da nascente atribui a area do seu entorno a incidéncia do instituto.

O regime de protecdo das areas de preservacdo permanente € previsto nos
artigos 7° e seguintes do Codigo. A vegetacdo devera ser mantida; tendo ocorrido a sua
supressao, ela deverd ser recomposta. Apenas em razdo de utilidade publica, interesse
social e nos casos de baixo impacto ambiental poderad ser autorizada a supressdo da
vegetacdo (BRASIL, 2012a).

O regime protetivo, a incidéncia do instituto decorrendo diretamente da lei, e 0
fato de prevalecer tanto em &reas rurais como em urbanas, faz desse instituto um dos
mais protetivos da legislacdo ambiental brasileira.

Segundo Borges et al. (2011), ele tem sua origem no instituto das “florestas
protectoras” do Codigo Florestal de 1934, que também se definiam por sua localizagéo,
eram de protecdo perene e tinham as mesmas fungdes do instituto atual: a protecédo das
aguas, evitar a erosdo das terras, fixar dunas, abrigar espécimes da fauna. O instituto era
previsto no artigo 4° daquele texto normativo™.

No Cddigo de 1965 o instituto aparece pela primeira vez com o nome de
“preservacdo permanente”. Como bem demonstraram Borges et al (2011, p. 1205), ndo
decorre do texto que fossem apenas “florestas de preservagdo permanente”, e que por
isso, areas sem vegetacdo ndo se incluiriam no instituto, ndo sendo necessaria nesses
casos a recomposicdo da vegetacdo. Decorre das proprias funcBes da éarea de
preservacao permanente de proteger os recursos hidricos e a estabilidade geologica que,

nas situacdes previstas na lei, a vegetagdo devesse ser recomposta. Para sanar as

13 «Art. 4° Serdo consideradas florestas protectoras as que, por sua localizacdo, servirem conjuncta ou
separadamente para qualquer dos fins seguintes:

a) conservar o regimen das aguas;

b) evitar a erosdo das terras pela accdo dos agentes naturaes;

¢) fixar dunas;

d) auxiliar a defesa das fronteiras, de modo julgado necessario pelas autoridades militares; e)
assegurar condi¢des de salubridade publica;

f) proteger sitios que por sua belleza merecam ser conservados; g) asilar especimens raros de fauna
indigena.” (BRASIL, 1934).
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davidas a respeito, a Medida Provisoria n® 1956-52/2000 modificou a redacgdo do
Cédigo de 1965 para incluir, no paragrafo 2° do seu artigo 1°**, de forma expressa o
nome “4rea de preservac¢ao permanente”, especificando, que independente de serem as
areas cobertas ou ndo por vegetacao, incidiria o instituto nas situacdes previstas na lei
(BRASIL, 2000).

As hipoteses de incidéncia do instituto no Codigo Florestal de 1965 estéo
previstas em seu artigo 2°*°; no Cédigo atual, no artigo 4°°.

14 «g 2° Para os efeitos deste Cédigo, entende-se por: (...)

Il - drea de preservagdo permanente: area protegida nos termos dos arts. 2° e 3° desta Lei, coberta ou ndo
por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a
estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o
bem-estar das popula¢des humanas” (BRASIL, 1965).

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

a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d'agua desde o seu nivel mais alto em faixa marginal cuja
largura minima sera:

1 - de 30 (trinta) metros para os cursos d'agua de menos de 10 (dez) metros de largura;

2 - de 50 (cinquenta) metros para os cursos d'agua que tenham de 10 (dez) a 50 (cinquenta) metros de
largura;

3 - de 100 (cem) metros para 0s cursos d'agua que tenham de 50 (cinquenta) a 200 (duzentos) metros de
largura;

4 - de 200 (duzentos) metros para os cursos d'agua que tenham de 200 (duzentos) a 600 (seiscentos)
metros de largura;

5 - de 500 (quinhentos) metros para os cursos d'agua que tenham largura superior a 600 (seiscentos)
metros;

b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatoérios d'agua naturais ou artificiais;

€) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados "olhos d'adgua”, qualquer que seja a sua situagao
topogréfica, num raio minimo de 50 (cinquenta) metros de largura;

d) no topo de morros, montes, montanhas e serras;

€) nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 45°, equivalente a 100% na linha de maior
declive;

f) nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues;

g) nas bordas dos tabuleiros ou chapadas, a partir da linha de ruptura do relevo, em faixa nunca inferior a
100 (cem) metros em projecBes horizontais;

h) em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a vegetacdo

i) nas areas metropolitanas definidas em lei.

Paragrafo Gnico. No caso de areas urbanas, assim entendidas as compreendidas nos perimetros urbanos
definidos por lei municipal, e nas regifes metropolitanas e aglomeragdes urbanas, em todo o territorio
abrangido, obervar-se-4 o disposto nos respectivos planos diretores e leis de uso do solo, respeitados os
principios e limites a que se refere este artigo” (BRASIL, 1965).

16 «Art. 4° Considera-se Area de Preservacio Permanente, em zonas rurais ou urbanas, para os efeitos
desta Lei:

| - as faixas marginais de qualquer curso d’&gua natural perene e intermitente, excluidos os efémeros,
desde a borda da calha do leito regular, em largura minima de:

a) 30 (trinta) metros, para os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de largura;

b) 50 (cinquenta) metros, para os cursos d’agua que tenham de 10 (dez) a 50 (cinquenta) metros de
largura;

c¢) 100 (cem) metros, para os cursos d’agua que tenham de 50 (cinquenta) a 200 (duzentos) metros de
largura;

d) 200 (duzentos) metros, para os cursos d’agua que tenham de 200 (duzentos) a 600 (seiscentos) metros
de largura;

e) 500 (quinhentos) metros, para os cursos d’agua que tenham largura superior a 600 (seiscentos) metros;
Il - as &reas no entorno dos lagos e lagoas naturais, em faixa com largura minima de:
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Ambos os Codigos também estabelecem hipoteses em que o Poder Publico
pode por ato préprio definir &reas de preservagdo permanente. Essas hipoteses estavam
previstas no artigo 3° do Cédigo de 1965 e estdo no artigo 6° do Cédigo atual’®. As
areas de preservacdo permanente instituidas por ato do Poder Publico da-se o nome de
“administrativas” a fim de diferencia-las das anteriormente mencionadas areas de
preservagdo permanente “legais”, que decorrem diretamente da lei e ndo dependem de
um ato posterior do Poder Publico para serem instituidas (BORGES et al., 2011).

Apesar de mudancas em desfavor do meio ambiente terem ocorrido com a
promulgacédo do Codigo Florestal de 2012 (BRANCALION et al., 2016), em relacéo as

a) 100 (cem) metros, em zonas rurais, exceto para o corpo d’agua com até 20 (vinte) hectares de
superficie, cuja faixa marginal sera de 50 (cinquenta) metros;
b) 30 (trinta) metros, em zonas urbanas;

Il - as areas no entorno dos reservatérios d’agua artificiais, decorrentes de barramento ou represamento
de cursos d’agua naturais, na faixa definida na licenga ambiental do empreendimento;

IV - as areas no entorno das nascentes e dos olhos d’agua perenes, qualquer que seja sua situacdo
topogréfica, no raio minimo de 50 (cinquenta) metros;
V - as encostas ou partes destas com declividade superior a 45°, equivalente a 100% (cem por cento) na
linha de maior declive;
VI - as restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues;
VII - 0s manguezais, em toda a sua extensao;
VIII - as bordas dos tabuleiros ou chapadas, até a linha de ruptura do relevo, em faixa nunca inferior a
100 (cem) metros em projecGes horizontais;

IX - no topo de morros, montes, montanhas e serras, com altura minima de 100 (cem) metros e inclinagdo
média maior que 25°, as areas delimitadas a partir da curva de nivel correspondente a 2/3 (dois tercos) da
altura minima da elevagdo sempre em relagdo a base, sendo esta definida pelo plano horizontal
determinado por planicie ou espelho d’agua adjacente ou, nos relevos ondulados, pela cota do ponto de
sela mais préximo da elevagdo;
X - as areas em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a vegetacao;
X1 - em veredas, a faixa marginal, em projecdo horizontal, com largura minima de 50 (cinquenta) metros,
a partir do espago permanentemente brejoso e encharcado. (...)” (BRASIL, 2012a).
7 Art. 3° Consideram-se, ainda, de preservacdo permanentes, quando assim declaradas por ato do Poder
Publico, as florestas e demais formas de vegetacdo natural destinadas:
a) a atenuar a erosdo das terras;

b) a fixar as dunas;
¢) a formar faixas de protecdo ao longo de rodovias e ferrovias;
d) a auxiliar a defesa do territorio nacional a critério das autoridades militares;
e) a proteger sitios de excepcional beleza ou de valor cientifico ou histérico;
f) a asilar exemplares da fauna ou flora ameagados de extingéo;
g) a manter o ambiente necessario a vida das populagdes silvicolas;

h) a assegurar condiges de bem-estar publico. (...)” (BRASIL, 1965).
18 «Art. 6° Consideram-se, ainda, de preservagdo permanente, quando declaradas de interesse social por
ato do Chefe do Poder Executivo, as areas cobertas com florestas ou outras formas de vegetacdo
destinadas a uma ou mais das seguintes finalidades:

I - conter a erosdo do solo e mitigar riscos de enchentes e deslizamentos de terra e de rocha;

Il - proteger as restingas ou veredas;

111 - proteger vérzeas;

IV - abrigar exemplares da fauna ou da flora ameagados de extingéo;
V - proteger sitios de excepcional beleza ou de valor cientifico, cultural ou histdrico;
VI - formar faixas de protecdo ao longo de rodovias e ferrovias;
VII - assegurar condigdes de bem-estar publico;
VIII - auxiliar a defesa do territorio nacional, a critério das autoridades militares.

IX - proteger areas Umidas, especialmente as de importancia internacional” (BRASIL, 2012a).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/L12727.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm#art6ix
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dunas e as restingas, os enunciados normativos permaneceram quase inalterados.
Ambos os textos consideram “as restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras
de mangue” (BRASIL, 2012a) &reas de preservacdo permanente.

Para a compreensdo desse dispositivo é importante resgatar os diferentes
significados que a lei atribui ao termo “restinga”, bem como o que significa ser uma
restinga “fixadora de duna” e “estabilizadora de mangue”.

O termo restinga foi primeiramente definido na Resolucito CONAMA n°
04/1985, que a definia como “acumulacédo arenosa litoranea, paralela a linha da costa,
de forma geralmente alongada, produzida por sedimentos transportados pelo mar, onde
se encontram associacdes vegetais mistas caracteristicas, comumente conhecidas como
‘vegetagdo de restingas’" (CONAMA, 1985).

Posteriormente, recebeu novas definicbes em diversas resolucdes do
CONAMA cujo objetivo era de estabelecer os estagios sucessionais da Mata Atlantica.
Por exemplo, na Resolugdo CONAMA n° 10/1993 é definida como:

vegetacdo que recebe influéncia marinha, presente ao longo do
litoral brasileiro, também considerada comunidade edafica, por
depender mais da natureza do solo do que do clima. Ocorre em
mosaico e encontra-se em praias, corddes arenosos, dunas e
depress@es, apresentando de acordo com o estagio sucessional,
estrato herbaceo, arbustivo e arboreo, este Ultimo mais
interiorizado (CONAMA, 1993).

Na Resolugdo CONAMA n® 303/2002, que tal como a Resolugdo CONAMA
n® 04/1985 por ela revogada, tinha a funcdo de estabelecer parametros para a

delimitacdo de areas de preservacdo permanente, restinga fora definida como:

depdsito arenoso paralelo a linha da costa, de forma geralmente
alongada, produzido por processos de sedimentacdo, onde se
encontram diferentes comunidades que recebem influéncia
marinha, também consideradas comunidades edaficas por
dependerem mais da natureza do substrato do que do clima. A
cobertura vegetal nas restingas ocorre em mosaico, e encontra-
se em praias, cordbes arenosos, dunas e depressoes,
apresentando, de acordo com o estagio sucessional, estrato
herbéceo, arbustivo e arboreo, este ultimo mais interiorizado”
(CONAMA, 2002).

Por fim, o Codigo Florestal de 2012, em seu artigo 3°, inciso XVI, em grande
parte aproveitando a definicdo da Resolucio CONAMA n° 303/2002, definiu restinga

como:
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depdsito arenoso paralelo a linha da costa, de forma geralmente
alongada, produzido por processos de sedimentacdo, onde se
encontram diferentes comunidades que recebem influéncia
marinha, com cobertura vegetal em mosaico, encontrada em
praias, corddes arenosos, dunas e depressdes, apresentando, de
acordo com o estagio sucessional, estrato herbaceo, arbustivo e
arboreo, este Ultimo mais interiorizado (BRASIL, 2012a).

A respeito das multiplas definicdes mencionadas, pode-se observar que
originalmente o termo fora utilizado para designar a feicdo geomorfologica de restinga
em uma Resolucdo que complementava o Codigo Florestal de 1965. A presencga de
vegetacdo de restinga nessas feicbes era mencionada apenas para a caracterizagdo da
feicdo. Posteriormente o termo fora utilizado como sinénimo de “vegetacdo de
restinga”, como por exemplo nas Resolucdes CONAMA n° 10/1993, 07/1996 e
261/1999, em um contexto de estabelecer estagios sucessionais da Mata Atlantica. Com
a Resolugdo CONAMA n® 303/2002 as duas concepcdes para o termo restinga — a de
feicdo geomorfoldgica e a de tipo de vegetacdo - foram unidos em uma Unica definicao,
situacdo que se repetiu na definicdo do Codigo de 2012. E curioso que nessas duas
definicBes, ao contrério do que ocorria na de 1985, houve uma preocupacdo de
caracterizar a vegetacao de restinga, inclusive especificando os ambientes nas quais elas
se encontram (praias, cordBes arenosos, dunas e depressdes), dando a entender que a
vegetacdo, agora, ndo é mera caracteristica da feicdo, mas também objeto da definicao.

Contudo, alguns autores, como Niebuhr (2005) e Silva (2012), defendem a
interpretacdo literal da definicdo trazida no Cdédigo, levando-os a interpretar restinga
como uma feicdo geomorfoldgica (paralela a linha de costa e alongada) colonizada pela
vegetacdo de restinga. Nesse entender, os dois sentidos atribuidos ao termo restinga no
Brasil seriam utilizados de forma aditiva e ndo alternativa. Isso implicaria em que a
feicdo geomorfoldgica de restinga sem vegetacdo ndo seria “restinga” e portanto nédo
seria protegida, tdo pouco o seria a vegetacdo de restinga que ndo colonizasse a feigdo
geomorfoldgica de restinga.

Embora essa interpretacdo seja possivel, ela encontra obstaculos de natureza
I6gica. Ora, se a protecdo das feicOes de restinga se justifica por sua instabilidade, por
que protegé-las apenas se estiverem vegetadas, que é a situacdo em que S0 menos
instaveis? Por que ndo protegé-las também no caso de auséncia de vegetacdo, quando
sdo mais instaveis?

Uma interpretacdo, esta ja ndo literal, mais apropriada para a definicdo do
Codigo e que ndo esbarre nesse problema logico, € o de que restinga € a feicdo
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geomorfoldgica de restinga, independente de estar ou ndo vegetada. Nesse caso, estar-
se-ia protegendo todas as fei¢Ges, que por sua instabilidade, merecem protecéo, mas néo
a vegetacdo de restinga em si mesma, quando esta coloniza outros tipos de depdsitos
arenosos.

A respeito dessa possibilidade interpretativa, cabe tecer alguns comentarios
aos erros que uma interpretacdo literal do que seriam essas fei¢cbes poderia conduzir.
Tanto na definicdo da Resolugdo CONAMA n° 303/2002 como na do Cédigo, essa
feicdo € definida como sendo um depdsito arenoso, alongado e paralelo a linha de costa.
Como bem discute Souza et al. (2008), as restingas ndo se limitam a depdsitos
alongados e paralelos a linha de costa (espordes e ilhas barreiras), muito embora esses
talvez sejam os mais comuns. Muitas vezes as restingas formam depdsitos transversais a
linha de costa, como no caso dos tdmbolos, que séo fei¢bes arenosas que ligam recifes
ou ilhas costeiras ao continente, e deltas de maré vazante e enchente, que sdo barras
arenosas, que muitas vezes se tornam emersas proximas as desembocaduras fluviais e
de canais de maré. Ora, as feicdes de restinga transversais a linha de costa séo tdo ou
mais instaveis do que as paralelas, ndo fazendo qualquer sentido, se o objetivo é
protegé-las por sua instabilidade, que a lei exclua as primeiras em detrimento das outras.

Apesar de a inclusdo de todas as modalidades de fei¢cOes de restingas na sua
definicdo possa superar o problema logico relatado, ainda assim, a interpretacdo da
restinga enquanto unicamente feicdo geomorfoldgica esbarra ainda em problemas
interpretativos.

Primeiro, como j& mencionado, se a vegetacdo ndo € importante para a sua
definicdo, por que se preocupou o legislador em descrevé-la tdo bem na definicdo do
Cadigo, mencionando inclusive os depositos nos quais ela ocorre?

Em segundo lugar, essa interpretacdo entra em antinomia com outros
dispositivos do Cédigo Florestal. Mencionamos, em especial, o paragrafo 1° do artigo 8°
que estabelece que a “supressdo de vegetacdo nativa protetora de nascentes, dunas e
restingas somente poderd ser autorizada em caso de utilidade publica.” (BRASIL,
2012a). Fica claro nesse dispositivo que a vegetacdo que coloniza as dunas ou as fei¢oes
de restinga € a area de preservacdo permanente, e inclusive, é objeto de protecdo
especial, uma vez que ao contrario do que ocorre com outras modalidades de area de
preservacdo permanente, que podem ser suprimidas em caso de interesse social, a
vegetacdo de restinga apenas o pode em caso de utilidade publica. Dispositivo analogo,

porém com redacdo distinta, ja existia no Codigo de 1965, a partir da alteracdo
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introduzida pela Medida Proviséria n® 1956-52/2000, que dispunha, no seu paragrafo 5°
do artigo 4°, que “a supressdo de vegetagdo nativa protetora de nascentes, ou de dunas e
mangues, de que tratam, respectivamente, as alineas "c" e "f" do art. 2° deste Cddigo,
somente podera ser autorizada em caso de utilidade publica” (BRASIL, 1965).

A dubiedade a respeito do que o Codigo considera restinga - se feicdo
geomorfoldgica, se vegetacdo, ou se ambos simultaneamente — também se expressa no
contexto em que o termo € utilizado para defini-la como éarea de preservacao
permanente. Estabelece o Codigo que “considera-se area de preservacdo permanente
(...) as restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangue” (BRASIL,
2012a).

Em uma interpretacdo literal, duas situa¢fes sdo previstas como de area de
preservacdo permanente: as restingas como fixadoras de dunas e as restingas como
estabilizadoras de mangue.

Na primeira situacdo, o termo restinga apenas podera ser entendido como
vegetacdo de restinga, que como visto, de fato fixa as dunas; tanto a vegetagdo sobre a
prépria duna, como também a vegetacdo na superficie sobre a qual as dunas migram,
qguando a sua retaguarda, exercem essa funcdo. Compreender nessa situacdo o termo
restinga enquanto feicdo geomorfoldgica ndo faz qualquer sentido, isso porque, as dunas
se formam a retaguarda das restingas, migrando para o interior do continente, de forma
que jamais uma feicdo de restinga, que se forma junto a linha de costa, poderia fixar as
dunas; pelo contréario, ela poderia fornecer sedimentos para o crescimento delas, mas
ndo fixa-las.

Por outro lado, na segunda situacdo, o termo restinga apenas podera ser
entendido enquanto feicdo geomorfoldgica. De fato, € muito comum que feicdes como
esporBes e deltas de maré protejam a sua retaguarda o ecossistema do manguezal.
Nesses casos, a restinga atua justamente como estabilizadora de mangues, pois além de
protegé-los dos processos costeiros de alta energia que poderiam conduzir a sua eroséo,
provém um ambiente de baixa energia a sua retaguarda, permitindo a deposicdo de
materiais finos, a que em geral estdo associados esses ecossistemas. Nesse contexto, ndo
faz sentido compreender o termo restinga como vegetacdo, porque ndo hd como
conceber a vegetacédo de restinga estabilizando a vegetacdo de mangue — sdo vegetacoes
distintas, cuja presenca na planicie costeira € controlada principalmente pelas diferencas
de substrato — as restingas colonizam aqueles arenosos, enquanto 0S manguezais em

geral os lamosos.
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Do exposto, observa-se que qualquer interpretacdo literal da legislacdo a
respeito do que seja restinga, esbarra em problemas insollveis. Respeitamos a opinido
daqueles que creem haver duas “restingas” no ordenamento brasileiro — uma que se
refere a feicdo, outra, a vegetacdo. Mas ndo podemos concordar, por tudo que ja foi
exposto, que o Codigo Florestal tenha se preocupado unicamente em proteger a
primeira, ficando a protecdo da segunda relegada as normas referentes a protecdo da
Mata Atlantica.

No que diz respeito as restingas como area de preservacao permanente a luz do
texto do Cddigo Florestal, hd pelo menos trés hipdteses a que incidiria o instituto. A
primeira é aquela em que a vegetacgdo de restinga encontra-se no papel de fixar dunas; e
nesse caso, na nossa opinido, a protecdo se estenderia para a vegetagdo sobre as dunas e
também a vegetacdo na superficie sobre a qual as dunas migram. A segunda hipétese €
da feicdo morfoldgica de restinga, quando a sua retaguarda apresenta o ecossistema de
manguezal. Na nossa opinido, pelas razdes ldgicas ja explicitadas, englobar-se-4 como
feicdo de restinga, ndo apenas depdsitos alongados e paralelos a linha de costa, mas
também outros depositos arenosos, desde que sofrendo processo de retrabalhamento
pelos agentes costeiros atuais. A terceira hipotese diz respeito a possibilidade de criacdo
de area de preservacdo permanente administrativa para as areas com vegetacdo que
protege a feicdo de restinga (e nesse caso, ndao se requer a presenga de manguezal em
sua retaguarda para ser garantida a protecdo). Nessa hipotese, podem ser incluidas a
vegetacdo de restinga que recobre a feicdo de restinga, bem como qualquer vegetacdo
que se destina de alguma forma a proteger esses ambientes, ainda que né&o
necessariamente sobre eles.

No que diz respeito as dunas como area de preservacao permanente, o Codigo
Florestal restringe-se em protegé-las quando recobertas por vegetacdo, uma vez que
prevé as restingas como fixadoras de dunas (mas ndo as dunas em si mesmas) como
area de preservacao permanente. Podemos dizer, portanto, que a protecdo oferecida as
dunas pelo Cddigo € apenas indireta e restrita as dunas fixas e semi-fixas, sendo que
nesse Ultimo caso apenas as suas partes vegetadas.

E importante ressaltar que os autores que defendem que o termo “restinga”
deva ser entendido unicamente como feicdo geomorfoldgica, sequer consideram as
dunas fixas por vegetacdo protegidas como area de preservacdo permanente legais. Esse
entendimento era reforcado pela redacdo original do Codigo de 1965, que estabelecia,

como bem observaram PINHEIRO et al. (2013), a vegetagéo fixadora de dunas como
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uma hipotese de instituicdo de area de preservagdo permanente ‘“‘administrativa”.
Contudo, a partir da edicdo da Medida Proviséria n® 1956-52/2000, que incluiu o
pardgrafo 5° no artigo 4° do Codigo, que parece entrar em contradicdo com esse
entendimento; ou, pelo menos, a partir da promulgacdo do novo Cddigo, que excluiu
essa hipotese do grupo das areas de preservacdo permanente administrativas, esse

entendimento deixou de ser possivel.

4.5.1.2 Resolugdo CONAMA n® 303/2002

Para além das modalidades de area de preservacdo permanente previstas no
Cadigo Florestal, a Resolucido CONAMA n°® 303/2002, que foi editada para dispor
sobre parametros, definicGes e limites de areas de preservacdo permanente, trouxe novas
hip6teses de incidéncia do instituto.

No que diz respeito as dunas e as restingas, estabelece esta Resolugéo:

“Art. 3° Constitui Area de Preservacdo Permanente a &rea
situada:

()

IX - nas restingas:

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

b) em qualquer localiza¢do ou extensdo, quando recoberta por
vegetagdo com funcédo fixadora de dunas ou estabilizadora de
mangues;

(..)
XI -em duna;
(...)” (CONAMA, 2002).

Dessa forma, a Resolugito CONAMA n° 303/2002 considerou area de
preservacdo permanente a area situada nas restingas em uma faixa de 300 metros
contados a partir da linha de preamar maxima.

A definicdo de restinga trazida pela mesma Resolucdo, ja discutida, € dibia
quanto ao significado do termo. No caso da alinea “a” que ora se discute, a Resolugéo
parece fazer referéncia a vegetacao de restinga, pois ndo faria sentido proteger parte da
feicdo (apenas seus primeiros 300m) e deixar desprotegido o restante. A feicdo de
restinga deve ser protegida em sua integralidade, pois toda ela é instavel, ndo fazendo
sentido definir uma faixa de protecéo.

Segundo essa interpretacdo, portanto, a Resolucdo estaria designando como

area de preservacdo permanente uma faixa de 300 metros a contar da preamar maxima
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quando colonizada por vegetacdo de restinga. Trata-se de uma hipotese ndo prevista no
Caodigo Florestal, e de grande importancia ndo apenas para a protecdo da vegetacao de
restinga como também para a garantia da qualidade recreacional das praias.

N&o podemos concordar com Niebuhr (2005), quando este afirma que pelo
fato de a preamar maxima ser variavel, ndo € possivel dar efetividade a norma trazida na
Resolugdo. De fato, a preamar maxima € variavel, mas seu limite pode facilmente ser
identificado no contato da praia com 0s ecossistemas a sua retaguarda; em geral a
prépria colonizacédo pela vegetacao de restinga marca esse limite.

No nosso entender a alinea “b” do inciso IX do artigo 3° da Resolugao traz o
exato mesmo sentido trazido pelo Cédigo florestal, j& discutido acima.

No que diz respeito as dunas, a Resolugdo considerou todas elas, fixas ou
moveis, areas de preservacdo permanente.

A Resolucdo define duna como “unidade geomorfoldgica de constituicao
predominante arenosa, com aparéncia de cobmoro ou colina, produzida pela acdo dos
ventos, situada no litoral ou no interior do continente, podendo estar recoberta, ou nao,
por vegetagdo” (CONAMA, 2012).

Trata-se também de uma visivel ampliacdo da protecdo prevista no Codigo,
que segundo nosso entender protegia apenas as dunas fixas e semi-fixas, essas Ultimas

apenas no que se refere as suas partes vegetadas.

4.5.1.2.1 Excesso regulamentar?

A prética legislativa por 6rgdos do Executivo € mecanismo previsto na
distribuicdo de competéncias da Constituicdo Federal de 1988. Embora a producdo de
leis, em regra, caiba aos representantes do povo que compdem o Poder Legislativo,
admitem-se varias formas de atividade legislativa pelo Executivo, como a possibilidade
de editar medidas provisorias e de editar leis delegadas (FERRAZ, 2013).

Além disso, cabe ao Executivo detalhar, por meio de regulamentos (dos quais
os exemplos mais comuns sdo os Decretos, mas nos quais se incluem também as
Resolugdes do CONAMA), as leis, dando-lhes assim eficacia técnica para que possam
ser executadas.

O Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA) foi criado pela Lei
6.938/1981, que também definiu as suas atribuigdes, entre as quais, “estabelecer

normas, critérios e padrdes relativos ao controle e & manutengdo da qualidade do meio
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ambiente com vistas ao uso racional dos recursos ambientais, principalmente os
hidricos” (BRASIL, 1981). Além disso, o proprio Cdédigo Florestal abre a possibilidade
de o executivo instituir areas de preservacdo permanente, por meio de ato proprio,
criando as areas de preservagao permanente “administrativas”.

De acordo com suas atribuicdes legais, a Resolugio CONAMA n® 303/2002
foi editada em substituicdo a Resolugdo CONAMA n® 04/1985 com o fim de estabelecer
parametros, definigdes e limites de areas de preservacdo permanente, complementando
assim o vigente a época Cédigo Florestal de 1965.

Segundo Ferraz (2013, p. 202), na concepcao liberal do Direito, que se pauta
no principio da legalidade como estrutura do sistema, os regulamentos devem “servir ao
fiel cumprimento da lei, ndo podendo, em tese, contrariar-lhe os contetdos prescritivos
nem acrescentar-lhe outros”. Sob essa perspectiva, parte da doutrina entende que as
modalidades de area de preservacdo permanente acrescidas pela Resolugio CONAMA
n® 303/2002 carecem de validade, tendo em vista que o CONAMA excedeu 0 seu poder
regulamentar ao criar obrigacOes, que em tese apenas poderiam ser criadas por lei
(PEREIRA; CASTANHO; EMERIM, 2004; NIEBUHR, 2005; SILVA, 2012).

Algumas pontuacdes podem ser feitas a esse posicionamento dogmatico.

Do ponto de vista hermenéutico, retomamos o problema da
“suplementariedade” das leis discutida no capitulo 2 no que dizia respeito a
competéncia legislativa concorrente entre os entes da federacdo. Na matéria tratada
agora o problema se repete da mesma forma, mas ndo para discutir distribuicdo de
competéncia horizontal (entre os entes da federagé@o), mas sim competéncia vertical, isto
é, entre os diferentes status de textos normativos. Pois, 0 que alegam 0s doutrinadores
partidarios dessa concepgdo liberal é de que as Resolugfes cabe apenas “detalhar” a lei
para que a mesma possa ser executada, mas ndo contrarid-la. O “detalhar” nesse caso é
absolutamente analogo ao “suplementar” discutido naquela ocasido.

No caso ora tratado, estamos comparando uma lei (o Codigo Florestal) com
uma Resolucdo (Resolugdo CONAMA n® 303/2002), que a regulamenta. Em tese, a
primeira tem status hierdrquico superior & segunda, logo, a Resolucdo cabe apenas,
segundo a perspectiva dogmatica liberal, detalhar a lei.

Ora, se 0 Cadigo Florestal tem como objetivo central “proteger a vegetagao
nativa”, tal como estd expresso em seu preambulo, € a Resolugdo CONAMA cria novas

modalidades de &rea de preservacdo permanente, que naturalmente, ampliam esta
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protecdo, como podemos argumentar que tais normas criadas pelo CONAMA
contrariam a lei, ao invés de detalha-1a?

E aqui recolocamos o posicionamento trazido naquele capitulo. A escolha por
uma ou outra interpretacdo é material, valorativa, e ndo logico-dedutiva, como querem
defender esses doutrinadores. Do ponto de vista l6gico ou formal, qualquer uma das
duas possibilidades pode ser facilmente adotadas.

Retornamos dessa forma a questdo do valor no ordenamento. Decidir pela
validade ou ndo dos dispositivos da Resolucdo € uma questdo valorativa e nao légico-
formal.

A esse respeito, trazemos aqui as licbes de Ferraz (2013, p. 149 e ss.), para
quem a validade das normas pode ser condicional ou finalistica. Nos dois casos, a
validade decorre da subordina¢do a outra norma; uma norma “inferior” (imunizada)
adquire sua validade por uma norma “superior” (imunizante), que lhe outorgou a
competéncia para normatizar. Essa validacdo, que o autor chama de “imunizacao”, pode
ser condicional e/ou finalistica. No primeiro caso, a norma imunizante prescreveu a
forma, isto é, os meios, e basta que esses sejam atendidos, para que a validade se
verifique. No segundo caso, a norma imunizante prevé fins, e bastam que esses se
verifiquem, para que a norma se valide. A imunizagdo condicional adota técnica
retrospectiva, pois remonta a cadeia de normas imunizantes que lhe deu origem. A
imunizacao finalistica é prospectiva, pois verifica se os fins foram atingidos conforme a
sua prescricao. Os dois tipos de validacdo ocorrem no ordenamento.

No nosso entender, a normatizacdo prescrita pela Resolucdo atende aos dois
requisitos de validade. O formal, pois 0 CONAMA tem competéncia para normatizar,
outorgada pela Lei n° 6.938/1981 e pelo proprio Cddigo, além de respaldada pela
Constituicdo que da poder regulamentar ao Executivo. O finalistico, pois atende
plenamente 0s objetivos constitucionais e do Codigo, que visam proteger 0 meio
ambiente.

Outra pontuacdo que pode ser feita a esse posicionamento dogmatico €
pragmatica. No Direito contemporaneo, a normatizacao realizada pelo Executivo é uma
realidade necessaria, que se justifica tanto pela demora do processo legislativo, cuja
morosidade pode muitas vezes acarretar prejuizos a sociedade; como também, pela
melhor capacidade técnica para decidir certas questdes que tém os orgaos do Executivo.

E mecanismo amplamente utilizado em diversos ordenamentos juridicos (KISS;
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SHELTON, 1997), e de certa forma, como bem coloca Ferraz (2013, p. 202) implodem
a estrutura hierarquica das fontes.

Do exposto, somos de opinido de que os mencionados dispositivos da
Resolucdo tém validade. Do nosso ponto de vista, a validade é tanto formal, uma vez
que hd uma cadeia de normas, que vai da Constituicdo as Leis n° 6.938/1981 e
12.651/2012 que dd ao CONAMA competéncia normativa; como material, uma vez que
a Resolugdo atende aos fins tanto do Codigo Florestal como da propria Constituigao.

No nosso entender as alegacdes de “‘excesso regulamentar” da Resolugao
enfrentam problemas hermenéuticos insoluveis, e ainda que fossem resolvidos,
poderiam clamar apenas por uma falta de validade formal ou “condicional”, mas

remanesceria a validade finalistica das normas.

4.5.1.2.2 Vigéncia

Ainda no que diz respeito a Resolucito CONAMA n® 303/2002, parte da
doutrina defende que a mesma deixou de ser vigente com a promulgacdo do Cdédigo
Florestal de 2012, uma vez que ela regulamentava a Codigo de 1965, que foi revogado
pela nova lei (SILVA, 2012; PINHEIRO et al., 2013).

No nosso entender esse posicionamento ndo encontra fundamento no
ordenamento juridico patrio.

Assim estabelece a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que

rege a matéria de Direito intertemporal:

Art. 2° N&o se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor
até que outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. (...)
(BRASIL, 1942).

Dessa forma, a lei (que deve ser entendida em sentido lato) tem vigéncia até a
sua revogacao ou até que outra a modifique. A referida Resolucdo ndo foi revogada pelo
novo Cadigo, restando apenas a segunda possibilidade de perda de vigéncia.

Analisaremos essa segunda possibilidade unicamente & luz da protecdo das
dunas e das restingas. No que diz respeito a essa matéria 0 Codigo Florestal de 2012

manteve-se igual ao anterior, ndo tendo ocorrido modificagbes. Dessa forma, a
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argumentacdo de que o novo Codigo derrogou a Resolucdo por trazer normas que a
tornaram incompativel com ele ndo tem sustentacao.

Ainda que se entenda, que os dispositivos da Resolu¢do sdo incompativeis
com o Cddigo de 2012, como parte da doutrina entende; tal invalidade ja existia na
vigéncia do Codigo anterior. Este € um problema de validade, que data de 2002, quando
da edigéo da Resolucgéo, e ndo de vigéncia.

Se entendermos, por outro lado, que os referidos dispositivos da Resolucéo
eram validos a luz do Codigo de 1965, como é o nosso caso, o fato de néo ter ocorrido
modificacdes referentes a matéria no Codigo de 2012, implica na continuidade da
validade da Resolucdo, bem como de sua vigéncia, uma vez que a incompatibilidade,
que poderia derroga-la, ndo existe.

Dessa forma, no que se refere a matéria em estudo - as dunas e as restingas - a
Resolucdo CONAMA n® 303/2002 continua vigente.

4.5.2 Qutros dispositivos protetivos

Além do Cadigo Florestal, a Lei n® 11.428/2006 (Lei da Mata Atlantica) e seu
Decreto regulamentador n® 6.660/2008, complementados por Resolucdes do CONAMA
também protege a vegetacdo de restinga.

Como estabelece o 82° do artigo 1° do Decreto, o ambito espacial de protecéo
dessa Lei é definido no Mapa da Area de Aplicacdo da Lei n® 11.428, de 2006, feito e
disponibilizado pelo IBGE (2008), e inclui ndo apenas formacdes florestais tipicas de
Mata Atlantica, como também ecossistemas associados tais como mangues e restingas.

A Lei protege a vegetacdo nativa em estagios primario e secundario de
regeneracdo, ndo se aplicando a areas “ja ocupadas com agricultura, cidades, pastagens
e florestas plantadas ou outras areas desprovidas de vegetagdo nativa” (BRASIL, 2008).

O regime de protecdo dessa lei baseia-se nos estagios sucessionais da
vegetacdo, divididos em dois grupos principais: o de vegetacdo primaria e o de
vegetagdo secundaria. A vegetacdao primaria ¢ definida como “vegetacdo de maxima
expressdo local, com grande diversidade biologica, sendo os efeitos das acdes
antropicas minimos, a ponto de ndo afetar significativamente suas caracteristicas
originais de estrutura e de especies”; e a secundaria como “vegetacdo resultante dos
processos naturais de sucessao, apds supressao total ou parcial da vegetacdo priméria

por acOes antrOpicas ou causas naturais, podendo ocorrer arvores remanescentes da
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vegetacdo primaria” (CONAMA, 1993). Além disso, a lei subdivide a vegetagdo
secundaria (também chamada “em regenera¢do’) em trés estdgios sucessionais: inicial,
médio e avancado. Cada estagio sucessional tem diferentes regimes protetivos,
aumentando o rigor da protecdo com o avan¢o do estdgio sucessional. A Resolucdo
CONAMA n® 417/2009 traz as diretrizes iniciais para a diferenciacdo dos estagios
sucessionais da vegetacdo de restinga, que é complementada por Resolucgdes de ambito
estadual (por exemplo, Resolugdo CONAMA n® 437/2011 para o Estado da Bahia).

Além do Caodigo Florestal e da lei da Mata Atlantica, as restingas e as dunas
também podem ser protegidas por unidades de conservacao.

N&o pode se deixar de mencionar também a protecdo conferida pelas leis
estaduais e municipais. No caso do Estado da Bahia, por exemplo, as dunas e as
restingas sdo consideradas areas de preservacao permanente pela Constituicdo estadual
(BAHIA, 1989).

4.6 POSICOES JURISPRUDENCIAIS

Realizou-se uma pesquisa de jurisprudéncia no Tribunal de Justica do Estado
da Bahia, STJ e STF com os termos “dunas”, “restingas” e “Resolucio CONAMA
303/2002” a fim de reconhecer o posicionamento desses Tribunais referentes a prote¢do
desses ambientes.

No que diz respeito a extensdo da protecdo dada as dunas e as restingas em
nosso ordenamento, ha um posicionamento majoritario no STJ no sentido de que o
Codigo Florestal protege a vegetacdo de restinga, e ndo a feicdo de restinga (por
exemplo, em Brasil, 2014a, 2015d). Embora os julgados em sua maioria exijam que a
restinga seja fixadora de dunas ou estabilizadora de mangues (BRASIL, 2012d), ha
aqueles que defendem a sua protecdo em qualquer situacdo (BRASIL, 2015d).

Tambeém se admite a protecdo da vegetacdo de restinga na faixa de 300 metros
prevista na Resolucito CONAMA n° 303/2002 (BRASIL, 2009, 2015c). Diversos
julgados tratam da validade dessa Resolugdo, ndo reconhecendo o “excesso
regulamentar” alegado por parte da doutrina (BRASIL, 2009, 2014a, 2015c, 2015d).
Um julgado inclusive foi expresso ao mencionar que 0 CONAMA tem competéncia
para ampliar a protecdo legal (BRASIL, 2014a). Encontramos um julgado nesse sentido
inclusive do STF (BRASIL, 2014b).
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Encontram-se decisfes também, porém em menor ndmero, que alegam a
protecdo da duna, de forma independente da presenca de vegetacdo (BRASIL, 2011).
Uma dessas decisdes fundamenta-se na Resolucdo CONAMA n® 04/1985, que precedeu
a Resolugdo CONAMA n° 303/2002 (BRASIL, 2002). Essa matéria é inclusive objeto
do Informativo n® 459 do STJ (BRASIL, 2010a).

Apesar do reconhecimento da incidéncia da area de preservacdo permanente,
muitos julgados, tanto no TIBA como no STJ admitiram a permanéncia de construcoes
realizadas irregularmente sobre esses ambientes, ora alegando desproporcionalidade da
demolicdo, ora alegando boa-fé do proprietario, tendo em vista o grande nimero de
casos em que o proprio poder municipal estabelece critérios de zoneamento favoraveis a
ocupacdo (BRASIL, 2016c).

4.7 CONCLUSAO

De todo o exposto, notam-se as mdultiplas dificuldades de se delinear a
extensdo em que sao protegidas as dunas e as restingas pelo Codigo Florestal.

Como explicado no decorrer do capitulo, entendemos valida e vigente a
Resolugdo CONAMA n° 303/2002, e uma interpretacéo sistematica do ordenamento nos
levaria a reconhecer a incidéncia do instituto da area de preservacdo permanente em
pelo menos nas seguintes situacoes:

(i) Na presenca de vegetacdo de restinga como fixadora de dunas, seja sobre a
prépria duna, seja na base da mesma;

(i)  Nas feicOes de restinga, sejam paralelas ou transversais a linha de costa, em toda
a sua extensao, quando a sua retaguarda abriguem manguezais;

(iii)  Na presenca de vegetacdo de restinga em uma faixa de 300m a contar do limite
final da praia; e

(iv)  Nas dunas, de qualquer tipo.

No nosso entender ha mais do que razdes suficientes para justificar tal
protecdo. No caso das feigOes de restinga, a protecdo deveria ser ainda ampliada, para
que essas feicOes fossem protegidas em qualquer caso, e ndo apenas na presenca de
manguezais a sua retaguarda. Como ja explicado, sdo ambientes extremamente
vulneraveis a erosdo. Trata-se de uma protecdo nédo tanto pela feicdo em si, mas para
evitar a perda de infraestrutura que eventualmente se constroi sobre ela, e cuja protecéo

em um contexto erosivo, acarreta custos para o Poder Publico, além de gerar perda da
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qualidade paisagistica e da praia. Pela mesma razéo faz-se imprescindivel o respeito da
faixa de 300 metros estabelecida pela Resolugdo. Muitos ordenamentos adotam faixas
ndo edificantes a beira mar, tendo em vista a grande dinamicidade dos ambientes
costeiros, o que faz desses ambientes suscetiveis a eroséo.

Cremos ser importante retomar, para concluir, a importancia de se reconhecer
a competéncia do CONAMA para normatizar em matéria ambiental. Ainda que se
quisesse limitar tal poder normatizador, o principio da interpretacdo mais protetiva
socorreria a utilizagdo das normas mais protetivas editada por esse 6rgao.

Decidir pela norma mais protetiva, independente do status juridico do texto
normativo aplicado, pressupde sobrepujar um valor do nosso ordenamento - o de que o
meio ambiente saudavel é essencial para a vida com dignidade - a uma cadeia formal de
validacdo normativa. Utilizando terminologia de Ferraz (2013), dar-se-ia prevaléncia a
uma validacao finalistica, em detrimento a uma validacdo condicional. Cremos que tal
postura é plenamente possivel no nosso ordenamento, e essencial para um ordenamento
que queira efetivar valores que considere importantes.

Aspectos formais ndo podem se sobrepujar a aspectos materiais,
principalmente quando as alegacGes de ilegalidade se revestem de fragilidade
argumentativa, podendo ser objeto de interpretacBes contraditérias, conforme a
conveniéncia do interpretador. Acreditamos que uma validacédo finalistica deve ser uma

importante forma de controle das decisoes.
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5 CONCLUSAO

O principio da interpretacdo mais protetiva em matéria ambiental surge em um
contexto de intensa degradacao e insustentabilidade ambiental, acompanhados de uma
crescente conscientizacdo a respeito da relevancia dessa matéria. Dessa forma, o meio
ambiente saudavel e sustentivel é a cada dia mais valorizado em nossa sociedade.
Contudo a efetividade da protecdo necessaria para garantir um meio ambiente ideal
esbarra em problemas complexos, de ordem econémica, social, filoséfica e mesmo
psicoldgica. Mudancas paradigmaticas fazem-se necessarias. Dentro da ciéncia do
direito, vislumbra-se uma crescente legislagdo a favor da protecdo ambiental, o que néo
tem sido suficiente para a garantia da prote¢do ambiental.

Nesse contexto, os principios podem ter um papel relevante para inserir 0s
valores ambientais nos diversos ramos do Direito. Além de principios consagrados,
como os do poluidor-pagador, da sustentabilidade, da prevencao e da precaucao, outros
carecem ainda de solidificacdo, como os principios do ndo retrocesso e da interpretacdo
mais protetiva.

O principio da interpretacdo mais protetiva estabelece que na incerteza da
norma aplicavel, privilegie-se a mais protetiva ao meio ambiente. Ele pode ser aplicado
em pelo menos dois tipos de conflitos entre normas: horizontal e vertical. No primeiro
caso, o conflito se da entre normas produzidas por diferentes entes da federacdo; no
segundo, ele se da entre normas de diferentes status hierarquicos. Em ambos os casos, o
principio conduziria a escolha da norma mais protetiva, ndo interessando o seu ente
normatizador ou o seu status dentro da hierarquia das fontes.

Em um contexto de valorizagdo ambiental, plenamente positivado na
Constituicdo de 1988, o dever de protecdo ambiental do Poder Publico conduz a que
esse possa proteger mais, porém, ndao menos; de maneira que o principio da
interpretagdo mais protetiva é plenamente coerente com o ordenamento juridico
brasileiro.

Apesar disso, a aplicagdo do principio ndo é unanime. Embora na
Administracdo Puablica, especificamente nos orgaos de protegdo ambiental, ele tenha
plena acolhida, 0 mesmo ndo se verifica no Poder Judiciario. No que diz respeito a
conflitos de competéncia horizontal, o STF tem decidido conflitos de competéncia sem
levar em conta o principio, o que inclusive, conduziu em mais de uma decisdo ao

afastamento de normas mais protetivas. No que diz respeito ao conflito de competéncias
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vertical, a pesquisa de jurisprudéncia a respeito da aplicacdo da Resolugdo CONAMA
n® 303/2002, mostrou que os Tribunais tém majoritariamente optado por sua aplicagao.
Nem sempre, contudo, o fundamento dessas decisdes € a escolha da norma mais
protetiva (como ocorreu, por exemplo em Brasil, 2015d). Em geral, as decis0es
fundamentam-se na compreensao do que é a competéncia do CONAMA.

Interessante notar também que nem na Administracdo, nem no Judiciario, a
aplicacdo da norma mais protetiva € mencionada como um principio e conhecida pelo
nome de “interpretagdo mais protetiva”. Na Administragdo, a ideia que consignamos
como o principio é conhecida como a aplicagdo da norma mais restritiva; enquanto no
Judicidrio, ¢ mais comum a referéncia ao brocado “in dubio pra natura”, utilizado tanto
para se referir a incertezas no mundo dos fatos, como do Direito.

Concluimos, discutindo a importancia da positivacdo desse principio no
ordenamento juridico brasileiro. Embora reconhecendo que as tomadas de decisdes
sejam essencialmente materiais, a fundamentacdo juridica é requerida como forma de
controle dessas decisGes. Dessa forma, ter o principio positivado facilita o trabalho de
fundamentacdo para aquele que o adota, a0 mesmo tempo em que dificulta o trabalho
argumentativo daquele que o quer afastar. Entdo, embora no ordenamento ja existam 0s
fundamentos necessarios para a sua aplicacdo, a positivacdo desse principio é
indispensavel para garantir sua efetividade. De fato, observou-se nas entrevistas com os
agentes publicos de Camacari, municipio no qual ha um dispositivo expresso pela
utilizacdo das normas mais protetivas, que a fundamentacdo pela escolha dessa norma €
imediata e referida ao mencionado dispositivo.

Por fim, é importante que a doutrina discuta com mais profundidade o tema.
Trata-se de tematica rica, que pode ser abordada sob diversos aspectos, ainda muito

pouco explorados.
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APENDICE

Modelo de formulério para entrevista com agentes publicos

O orgdo no qual trabalha aplica o artigo 3°, inciso 1X, alinea a da Resolugédo
CONAMA n® 303/2002?

O 6rgdo no qual trabalha aplica o artigo 3°, inciso XI da Resolucdo CONAMA
n® 303/2002?

Vocé considera a aplicacdo desses incisos importantes para a protecao
ambiental? Por qué?

Na aplicacdo dos referidos incisos, ha algum questionamento oral ou por meio
de recursos administrativos a essa aplicagdo?

Se sim, quais os fundamentos da irresignacao do autuado?

E comum, nos autos de infracdo baseados nos referidos incisos a judicializagdo
da medida administrativa? Sob que argumento(s)?

Vocé ja ouviu falar do principio da interpretacdo mais protetiva?

Vocé aplica os referidos incisos com fundamento nesse principio?

Se ndo, com base em que fundamento vocé aplica os incisos?

Vocé aplica o principio em alguma situagcdo? Poderia citar exemplos?

Vocé considera o principio importante para a prote¢cdo ambiental? Por qué?

Poderia citar exemplos?



