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CRFB Constituicdo de Republica Federativa do Brasil de 1988
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REURB-e | Regularizacdo Fundiaria de interesse especifico

REURB-s | Regularizacdo Fundiaria de interesse social
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ROL DE CATEGORIAS

Area de preservacdo permanente: “area protegida, coberta ou néo por vegetagéo
nativa, com a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a
estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico da fauna e flora,
proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagdes humanas™.

Funcéo social da propriedade: A funcéo social da propriedade torna-se assim o
principio basilar do regime de propriedade no Estado brasileiro e d4 o norte para que
se compreenda a utilizacdo dos bens particulares e propriedade privada em
conciliagdo com 0s recursos naturais existentes na mesma propriedade.

Principio da moradia digna: O direito & moradia enquanto direito social complexo e
multifacetado ndo se limita apenas a prestagcédo negativa estatal — de n&o ser privado
arbitrariamente de uma habitacdo — mas ainda medidas de carater positivo —
garantindo a moradia mediante politicas publicas de habitacdo, que ndo se limita
apenas a implementacéo pelo Estado de programas habitacionais. Enquanto direito
fundamental se liga a propria personalidade humana e, portanto, imp&e ndo somente
a concessédo de um local para habitacdo, mas a garantia de uma moradia dignaZ.
Regularizacdo fundiaria: conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e
sociais, objetivando a regularizacdo de assentamentos irregulares e a titulacdo de
seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado®.

Area urbana consolidada: “area urbana consolidada é aquela incluida no perimetro
urbano ou em zona urbana pelo plano diretor ou por lei municipal especifica; com
sistema viario implantado e vias de circulacdo pavimentadas; organizada em
quadras e lotes predominantemente edificados; de uso predominantemente urbano,
caracterizado pela existéncia de edificacbes residenciais, comerciais, industriais,
institucionais, mistas ou voltadas a prestacado de servigos; com a presenca de, no
minimo, trés dos seguintes equipamentos de infraestrutura urbana implantados:

drenagem de 4guas pluviais; esgotamento sanitario; abastecimento de agua potavel;

LArt. 3° Lein. 12.651/2012.

2 MOTA, Mauricio Jorge Pereira. Direito a moradia e regularizagao fundiaria. In: MOTA; Mauricio
Jorge Pereira, TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, MOURA, Emerson Affonso da Costa Moura.
Direito a moradia e regularizacdo fundiéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 17.

3 Art. 9° Lein. 13.465/2017



9
distribuicdo de energia elétrica; e limpeza urbana e coleta e manejo de residuos

s6lidos™.

Nucleo urbano informal consolidado: “nucleo urbano informal consolidado: aquele
de dificil reverséo, considerados o tempo da ocupacéo, a natureza das edificagdes,
a localizacdo das vias de circulacdo e a presenca de equipamentos publicos, entre

outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio™®.

SUMARIO

4 Art. 93, Lei n. 9.636/98.
SArt. 11, Lei n. 13.465/2017.
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RESUMO

Esta Dissertacdo estd inserida na linha de pesquisa direito ambiental,
transnacionalidade e sustentabilidade. O objetivo geral desta pesquisa é tracar 0s
parametros legais e doutrinarios para compreensao da origem e evolucdo histérica
das &reas de preservagdo permanente e sua ocupacgdo no territério brasileiro,
analisando o regime juridico aplicavel, tanto para as areas preservadas, quanto para
as areas urbanas consolidadas, buscando a existéncia da possibilidade de
regularizacdo fundiaria das areas de preservacdo permanente. O trabalho esta
divido em trés capitulos sendo que no primeiro capitulo trataremos especificamente
das areas de preservacao permanente no espaco urbano brasileiro, tracando um
histérico do regime juridico destas areas, sua previsdo no ordenamento juridico e o
regime a ser aplicado as areas ainda preservadas e nas areas ja consolidadas. O
segundo capitulo trata da regularizacdo fundiaria urbana, com apresentacdo do
histérico, regime juridico da regularizacdo fundiaria, especialmente o regramento
trazido pela Lei n. 13.465/2017, denominada Lei da Reurb. O terceiro e ultimo
capitulo trata de pontos escolhidos pela autora, considerados relevantes e que
levantaram davidas durante a pesquisa. A pesquisa é concluida com a apresentacéo
das consideracbes finais com exposicdo de apontamentos sobre o conteudo
pesquisado, destacando a importancia da regularizacao fundiaria, especialmente das
areas de preservacdo permanente, tanto para a protecdo ambiental como para

observancia ao principio da moradia digna.

Palavras-chave: Areas de preservacdo permanente. Regularizacdo Fundiaria.

Regularizacao Fundiaria Urbana.
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ABSTRACT

This Dissertation is part of the line of research Environmental Law, Transnationality
and Sustainability. The general objective of this research is to outline the legal and
doctrinal parameters for understanding the origin and historical evolution of
permanent preservation areas, and their occupation in the Brazilian territory. For this,
it analyzes the legislation that applies to preservation areas and consolidated urban
areas, seeking to determine the possibility of land tenure regularization of permanent
preservation areas. The work is divided into three chapters; the first deals specifically
with permanent preservation areas situated within Brazilian urban space, outlining
the legislative history of these areas, their inclusion in the legal system, and the legal
regime that applies to areas still preserved and those already consolidated. The
second chapter deals with urban land regularization, presenting the history and legal
regime of land regularization, in particular, the provisions introduced by Law
13,465/2017, known as the Reurb Law. The third and final chapter addresses some
specific points that the author considers relevant, and that raised questions during
the research. The research concludes by presenting the final considerations and
some remarks on the researched content. The importance of land tenure
regularization is highlighted, especially in permanent preservation areas, both for

environmental protection and for observance of the principle of decent housing.

Keywords: Permanent preservation areas. Land regularization. Urban Land

Regularization.
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INTRODUCAO

O tema da regularizacdo fundiaria de areas de preservacao
permanente sempre foi polémico e desafiador, razdo pela qual, depois da recente
revisdo legislativa e promulgacdo da Lei n. 13.465/2017, nasceu nosso interesse
pelo tema, despertando a curiosidade para discutir as possibilidades e os limites da
regularizacao fundiaria em areas de preservagdo permanente urbanas.

A ocupacao desenfreada e irregular de areas urbanas, especialmente
aguelas localizadas as margens de cursos d’agua e em topos de morro € uma
realidade em todo o territério nacional.

Desde o advento do Cddigo Florestal, em 1965, as areas de
preservacdo permanente sdo locais de protecdo integral, sem permissdo de
qualquer uso ou ocupacéo, salvo poucas excec¢des legais.

Na ultima década, diante da complexidade e relevancia da matéria,
motivado especialmente pela inseguranca juridica advinda da grande diferenca entre
a realidade fatica das cidades e a legislacdo vigente, o legislador buscou criar
mecanismos visando compatibilizar a preservacdo do meio ambiente com as
atividades antropicas ja desenvolvidas nas cidades.

Alguns instrumentos foram criados a partir de 2006 com intuito de
viabilizar a regularizacdo fundiaria. O primeiro que tratou do tema foi a Resolucéo
Conama n° 369/2006. Posteriormente, foi editada a Lei Federal n° 11.977/2009 (Lei
da Minha Casa, Minha Vida), que previu medidas de regularizacdo fundiaria urbana,
inclusive em areas de preservacdo permanente, desde que caracterizado o interesse
social da ocupacéo.

Atualmente a Lei Federal n° 12.651/2012, Cdodigo Florestal vigente, é
que regulamenta a regularizacado fundiaria urbana em APPs e recentemente foi
alterada pela Lei n. 13.465/2017, o que trouxe ao debate juridico novas polémicas e
discussbes acerca das possibilidades e dos limites desta regularizacdo fundiaria e
ensejou nossa curiosidade pela pesquisa do tema.

A pesquisa teve como objetivo cientifico principal tracar os parametros
legais e doutrinarios a fim de compreender a origem e evolucao historica das areas
de preservacdo permanente e sua ocupacdo no territorio brasileiro, para entdo

analisar o regime juridico aplicavel, tanto para as areas preservadas, quanto para as
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areas urbanas consolidadas, buscando a existéncia da possibilidade de

regularizacao fundiaria das areas de preservacao permanente.

O presente estudo foi realizado com o objetivo institucional de
obtencdo do titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em
Ciéncia Juridica da Univali.

Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

a) A regularizacao fundiaria urbana como um conjunto de medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais para a regularizacdo de assentamentos
irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito
social a moradia, o pleno desenvolvimento das funcBes sociais da
propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, pode ser aplicada a areas de preservacdo permanente.

b) A regularizacdo fundiaria permite também que se regularize
areas de preservacao permanente em zona urbana ocupadas indevidamente
ou irregularmente, contanto, que se observe os parametros da Lei n.
13.465/2017 e neste caso, quais seriam as possibilidade e limites desta
regularizacao.

Os resultados de nossa pesquisa e exame das hipbteses estédo

expostos em trés capitulos.

No primeiro capitulo trataremos especificamente das é&reas de
preservacdo permanente no espaco urbano brasileiro, tracando um histérico do
regime juridico destas é&reas, sua previsdo no ordenamento juridico,
contextualizando sua ocupacdo ao longo dos anos. Ao final do capitulo
diferenciamos o regime juridico a ser aplicado as areas ainda preservadas e o
regime a ser aplicado as areas urbanas de preservacdo permanentes ja
consolidadas.

O segundo capitulo trata da regularizacao fundiaria urbana. Trataremos
também do historico, regime juridico destas areas, especialmente aquele trazido
pela Lei n. 13.465/2017, denominada Lei da Reurb. Especificaremos o conceito de
regularizacdo fundiaria urbana, 0s conceitos normativos trazidos pela lei, as
modalidades de Reurb e quem séo os legitimados a efetuar o requerimento junto a
Municipalidade. Serdo expostos dois principais instrumentos para a regularizacéo

fundiaria e, por fim, como se da a regularizacdo em areas de preservacéo
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permanente.

No terceiro e ultimo capitulo trataremos de pontos escolhidos que
consideramos relevantes e que levantaram dulvidas durante nossa pesquisa, a
saber: 1. A possibilidade de Reurb para solugcdo de irregularidades ambientais
guando ausentes problemas urbanisticos ou registrais; 2. Regularizacéo fundiaria de
interesse especifico — necessidade de o imovel ser direcionado a moradia do
beneficiario; 3. Reurb de unidades isoladas em area de preservacao permanente; 4
Marco temporal para regularizacdo fundiaria de areas de preservacao permanente e
5. Intervencdo do Ministério Publico nos processos de regularizacdo fundiaria
guando se tratar de areas de preservagao permanente.

Importante destacar que a Lei n. 13.465/2017, que trata da
regularizacao fundiaria urbana e especialmente da possibilidade de regularizacédo
das areas de preservacdo permanente é muito recente em nosso ordenamento
juridico, razdo pela qual, em muitos momentos de nossa pesquisa, a bibliografia
especifica sobre o tema foi extremamente restrita, ndo sendo possivel localizar
embasamento tedrico doutrinario para justificar ou sustentar alguns dos
posicionamentos adotados, especialmente no capitulo 2, que trata estritamente
sobre regularizacao fundiéaria.

O método utilizado foi o dedutivo, com pesquisa bibliografica e
documental, sendo que 0s conceitos operacionais sao apresentados em glossario
inicial, sendo complementados no texto da dissertacdo. Os trechos originais em
lingua estrangeira foram citados direta ou indiretamente com traducéo livre da autora
e indicacao da referéncia em nota de rodapé€, assim como a redacao original

Finalizamos a pesquisa com apresentacdo de consideracdes finais,
oportunidade em que foram expostos alguns apontamentos sobre o conteddo

apresentado ao longo dos trés capitulos.
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CAPITULO 1

AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

1.1. CONCEITO E EVOLUCAO LEGISLATIVA

Na intencdo de dar efetividade ao preceito constitucional e assegurar o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, dispés o
legislador constitucional, no inciso Ill, do 81° do art. 225 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil — CRFB®, que incumbe ao Poder Publico “definir, em
todas as unidades da federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente
através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos

atributos que justifiquem sua protegao”.

Por espacos territoriais especialmente protegidos entende-se todas as
areas existentes no territorio nacional e que possuam, por determinacéo legal, a
condicdo de area protegidas, por seus atributos particulares e recursos naturais

existentes.

Edis Milaré sistematizou uma classificacdo para os Espacos Territoriais
Especialmente Protegidos — ETEP’s e os dividiu em sentido estrito (strictu sensu) e
em sentido amplo (latu sensu)’®. Por ETEP s em sentido estrito entende o autor que
seriam as Unidades de Conservacao tipicas e atipicas, na forma da Lei n.
9.985/2000 (Lei do Sistema Nacional das Unidades de Conservacao). Por ETEP's
em sentido amplo ele compreende as demais areas protegidas, como por exemplo,

as Areas de Preservacéo Permanente e as Reservas Florestais Legais e as areas de

6 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 dez. 2019.

7 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossario. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2009. p. 695.

8 Essa classificacdo adota por Edis Milaré, embora seja amplamente aceita pela doutrina ambiental
brasileiro ndo é unanimidade. Helini Sivine Ferreira, por exemplo, na obra organizada por José
Rubens Morato Leite e J.J. Gomes Canotilho, ao tratar do tema, sugere que os espagos territoriais
especialmente protegidos indicados pela Constituicdo Federal foram tratados pelo legislador
infraconstitucional como Unidades de Conservacgéo apenas, ignorando a classificac@o aqui utilizada.



18
protecdo especial, que tenham fundamentos e finalidades proprias e distintas das

Unidades de Conservacéao®.

As areas de preservacdo permanente - APP’s sdo, portanto, espacos
territoriais especialmente protegidos, definidas em lei ou criadas por ato
administrativo do Poder Publico que tem a fungdo ambiental de preservar algum

recurso natural.

A primeira vez que a expressdo area de preservagdo permanente
apareceu na legislacdo brasileira foi na Lei n. 4.771/1965, denominada Cdédigo

Florestal, lei que esta atualmente revogada e foi substituida pela Lei n. 12.651/2012.

Embora a expressédo APP tenha sido trazida pela legislacdo apenas em
1965, desde 1934 o ordenamento juridico brasileiro ja contava com um Cadigo
Florestal, trazido pelo Decreto n. 23.793/34'° e que disciplinava a protecdo do
regime da flora, sem, contudo, estabelecer qualquer largura minima as margens dos

cursos d"agua a ser observada®?.

O Cdbdigo de 1934 mostrou-se sumario, incorporando a protecao
florestal sem grande interferéncia do direito de propriedade até entdo protegido de

forma absoluta pelas ConstituicGes anteriores.

Alargou, ainda que limitadamente e de forma incipiente a possibilidade
de o poder publico interferir na propriedade privada, declarando expressamente em
seu art. 1° que: “as florestas existentes no territério nacional, consideradas em
conjunto, constituem bem de interesse comum a todos os habitantes do pais,
exercendo-se os direitos de propriedade com as limitacdes que as leis, em geral e
especialmente este codigo estabelecem”?.

9 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossario. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2009. p. 695.

10BRASIL. Decreto  23.793, de 23 de janeiro de 1934. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1930-1949/D23793.htm. Acesso em 17 de dezembro de
2019. Art. 4°,

11 BRASIL. Decreto 23.793, de 23 de janeiro de 1934. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1930-1949/D23793.htm. Acesso em 17 de dezembro de
2019. Art. 40,

12 BRASIL. Decreto 23.793, de 23 de janeiro de 1934. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1930-1949/D23793.htm. Acesso em 17 de dezembro de
20109.
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Paulo de Bessa Antunes, comentando que o Codigo Florestal de 1934,

entende que, ainda que incipiente, se mostrou intervencionista na propriedade
privada:

O conceito de interesse, categoria mais “fraca” que direito, permite
que o Poder Publico possa exercer uma intervencéo no direito de
propriedade, com vistas a assegurar que ele seja exercido de forma
a beneficiar toda a coletividade, mediante a manutencdo da boa
gualidade das florestas e, consequentemente, dos beneficios
ambientais gerados para todos™3.

O Cddigo Florestal de 19344, em seu art. 4° incluiu no conceito das
chamadas “florestas protetoras” aquelas que, por sua localizagdo, servissem para
“conservar o regime das aguas” e para “evitar a erosdo das terras pela agdo dos
agentes naturais”. O Cdodigo de 1934, portanto, ndo tinha o conddo de observar a
funcdo social da propriedade, embora possa ser considerada como base para
observancia deste principio, o que veio a ocorrer com a legislagdo que o sucedeu.
Nesse sentido:

O velho cddigo Florestal, de 1934, por exemplo, reconhecida o valor
de protecdo as florestas, mas sO seriam protegidas aquelas que
pudessem ser incorporadas ao patrimdnio publico, quer dizer,
vinculava a protecdo com a dominialidade do Estado. As
propriedades privadas ndo sofreriam restricdes™.

Claro estava entdo, que na égide do Cdodigo de 1934, o proprietario
continuava a ter livre uso, gozo e disposicdo de sua propriedade e de eventuais
vegetacOes e florestas nela existentes, contudo, tendo interesse da coletividade
nessa vegetacao, apenas poderia utilizar-se dela com observancia das leis em geral,
e especialmente 0 que estava estabelecido no proprio Cddigo, cuja limitacdo era

muito incipiente.

Com a promulgacdo do Codigo Florestal de 1965, Lei n. 4.771/65 que
revogou expressamente o Decreto 23.793/34, as areas de preservacao permanente
ganharam uma disciplina mais especifica, estabelecendo inclusive faixas marginais

de protecdo para os cursos d’agua, no entorno de nascentes, nas encostas, no topo

13 ANTUNES, Paulo de Bessa. Comentarios ao novo Codigo Florestal. 2. ed. Sdo Paulo: atlas,
2014. p. 15.

4 BRASIL. Decreto 23.793, de 23 de janeiro de 1934. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1930-1949/D23793.htm. Acesso em 17 de dezembro de
2019. Art. 4°,

15 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e protecao juridica. Curitiba: Juru,
2005. p. 12.
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de morros, montes e montanhas, nas restingas, todas com a finalidade de manter a

vegetacdo existente para protecdo dos locais onde se encontram, embora

acabassem por proteger outros elementos.

José Gustavo Oliveira Franco, em seu estudo sobre as matas ciliares,
destaca que o Cdédigo Florestal de 1965 nasceu com normas voltadas a manutencao
do estoque de matéria prima florestal, como principal objetivo, e com normas
voltadas a protecdo de determinadas areas pela necessidade de sua preservacao,

sem, contudo, estender maior preocupacéao a diversidade biolégical®.

A redacéo inicial do art. 1° do Cdédigo Florestal de 1965, deixava claro
que: “As florestas existentes no territorio nacional e as demais formas de vegetagéo,
reconhecidas de utilidade as terras que revestem, sdo bens de interesse comum a
todos os habitantes do Pais (...)’, ou seja, apontavam claramente um sentido

utilitario de protecao de terras.

O conceito legal de areas de preservacdo permanente trazido pelo
Cddigo Florestal de 1965, em seu art. 2°, 82°, Il é de uma “area protegida nos termos
dos arts. 2° e 3° desta Lei, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a funcéo
ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geolégica, a
biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, e proteger o solo e assegurar o bem-

estar das populacdes humanas.

Vérias foram as alteracfes legislativas que sofreu o Cédigo Florestal de
1965, até a previsdo normativa existente em 2012 quando foi revogado, alterando-se
inclusive o carater e a finalidade do Cddigo na forma originalmente concebida,
especialmente no que pertine a aplicacdo as &reas urbanas e também da
necessidade de existéncia ou ndo de vegetacdo nativa para que se caracterizasse

como area de preservacdo permanente.

O conceito trazido acima e consolidado no Cédigo Florestal de 1965, ja

era um conceito trazido por forca de medida provisérial’ que alterou

16 FRANCO, José Gustavo de Oliveira. Direito Ambiental das Matas Ciliares: contetdo juridico e
biodiversidade. Curitiba: Jurua, 2005. p. 54.

17 Medida proviséria n. 1956-50/2000 que alterou a Lei n. 4.771/65 para como areas de protecdo
permanente a &rea protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de
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significativamente o carater inicial da Lei, passando ap0s as referidas alteracdes a

ter um conteddo muito mais abrangente em termos de objetivos e de funcdes,
incluindo também uma protecéo da biodiversidade e reconhecendo a funcao de fluxo

génico de fauna e flora!®.

Durante a vigéncia do Cdédigo Florestal de 1965 muitas eram as
discussbes em torno do conceito e abrangéncia das é&reas de preservagao

permanente, especialmente aquelas existentes nas margens de cursos d’agua.

Discutiu-se por muito tempo se as regras referentes as areas de
preservacdo permanente se aplicavam em zona urbana, diante da omisséo
legislativa inicial, no Cédigo Florestal de 1965, entendendo, boa parte da doutrina de
que os limites impostos pelo Codigo Florestal de 1965 eram apenas para areas
rurais.*® A omissao foi suprida pela Lei n. 7.803/89, que trouxe alteracéo para incluir

a extensdo da aplicacéo da lei as areas urbanas?.

Muito se debateu também em torno da necessidade de que as faixas
marginais, até entdo protegidas, deveriam ser cobertas ou ndo por vegetacao a fim
de justificar sua protecdo e se as normas seriam aplicaveis as areas com vegetacao

exotica ou apenas nativa.

Isso ocorria porque, na redacgao original do antigo Codigo Florestal, Lei
n. 4.771/65, constava expressamente o termo “vegetacdo natural”’. A alteragdo do
texto legal se deu também por Medida Proviséria n. 2.166-67/2001, que passou a
prever que a area de preservacao permanente poderia estar coberta ou nao por

vegetagao nativa.

O entendimento, contudo, predominante na vigéncia do Caodigo
Florestal revogado, é de que a &rea de preservacdo permanente deveria ser
protegida, estando coberta ou ndo por vegetacdo nativa, na forma do art. 3°, inciso I,

preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geolégica, a biodiversidade, o fluxo génico
de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das popula¢cdes humanas.

18 FRANCO, José Gustavo de Oliveira. Direito Ambiental das Matas Ciliares: contetdo juridico e
biodiversidade. Curitiba: Jurua, 2005. p. 53.

19 ANTUNES, Paulo de Bessa. Comentarios ao novo Cddigo Florestal. 2. ed. Sdo Paulo: atlas,
2014. p. 15.

20 ANTUNES, Paulo de Bessa. Comentarios ao novo Cédigo Florestal. 2. ed. Sdo Paulo: atlas,
2014. p. 15.
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do Caédigo Florestal vigente?l. Paulo Afonso Leme Machado a respeito da vegetacédo

nativa afirma:

Ha um compromisso do Brasil, como pais soberano, isto é, sem que
ninguém tenha lhe imposto esse dever, de preservar suas florestas e
demais formas de vegetacio nativa. E razoavel entender-se que as
florestas protegidas sdo as nativas e as nao nativas, pois se somente
a vegetacao “nativa” estivesse protegida, se ela sucumbisse na APP
ou fosse extinta, ndo poderia ser substituida por outra vegetacdo néo
nativa. Deve-se proteger a vegetacdo nativa, ndo ha davida, mas
essa protecdo ndo indica que somente essa vegetagcdo cumpra as
finalidades da APP. E no conceito da APP, que permaneceu na Lei
12.651/2012, consta que a “area de Preservacdo Permanente é uma
area protegida, coberta ou ndo por vegetagdo nativa” (art. 3°, 11)?2.

Com a promulgagéo da Lei n. 12.651/2012, boa parte das discussdes

gue se justificavam na lei anterior foram superadas.

A definicdo legal de &rea de preservacdo permanente consolidada
entdo no Codigo Florestal de 2012, acompanha o conceito legal construido ao longo
dos anos e consolida a intencdo preservacionista e de protecdo das funcdes

ambientais:

Area de preservacédo permanente — APP: “area protegida, coberta ou
nao por vegetagdo nativa, com a fungdo ambiental de preservar os
recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geolégica e a
biodiversidade, facilitar o fluxo génico da fauna e flora, proteger o
solo e assegurar o bem-estar das populagdes humanas” (art. 3°, Il,).

De acordo com Paulo Affonso Leme Machado a APP é uma area com

quintupla caracteristica:

(@) E uma area e ndo mais uma Floresta (...)

(b) A APP nao é uma area qualquer, mas uma “area protegida”. A
juncédo destes dois termos alicerce na Constituicdo da Republica, que
da incumbéncia ao Poder Publico de “definir, em todas as unidades
da Federacdo, espacgos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, (...) vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiqguem sua
protecao”

(c) A area é protegida de forma “permanente”, isto é, ndo
episodica, descontinua, temporaria ou com interrupgdes. O termo
‘permanente” deve levar a um comportamento individual do
proprietario, de toda a sociedade e dos integrantes dos érgaos
publicos ambientais no sentido de criar, manter e/ou recuperar a APP.

21 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 899.
22 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 899.
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(d A APP ¢é uma éarea protegida com fungdes ambientais
especificas e diferenciadas, apontadas na Lei n. 12.651/2012: funcéo
ambiental de preservacao, funcéo de facilitacdo, funcdo de protecéo
e funcéo de asseguramento.(...)
(e) A supressdo indevida de vegetagdo na APP obriga o
proprietario da area, o possuidor e 0 ocupante, a qualquer titulo, a
recompor a vegetacao; e essa obrigacdo tem natureza real. Essa
obrigacdo transmite-se ao sucessor em caso de transferéncia de
dominio ou posse do imével?2,

A area de preservacdo permanente €, portanto, criacdo legal. Nao
existe a necessidade de ato do poder publico criando ou regulamentando, exceto

nas APP’s administrativas.

A Lei n. 12.651/2012, Codigo Florestal vigente, expressamente difere
entre duas categorias de areas de preservacdo permanente: as areas de
preservacdo permanente decorrentes de lei, previstas no art. 4° e as areas de

preservacao decorrentes de ato administrativo, previstas no art. 6°.

Pedro de Menezes Niebuhr considera que trés sdo as diferencas
marcantes entre ambas as categorias. A primeira seria 0 instrumento no qual sédo
veiculadas. A segunda € que as decorrentes de lei sdo numerus clausus, ou seja,
taxativas, enquanto as criadas por ato administrativo podem ser adstritas a uma
certa discricionariedade do poder publico dentro dos limites do art. 6°. A terceira
diferenca estaria relacionada a situacdo do proprietario da area, que enquanto na
APP legal sofreria uma limitagdo administrativa, ndo indenizavel, no entendimento do
autor, no caso da APP administrativa, teria sem sombra de duvida o direito a

indenizacéao, por tratar-se-ia de 6nus excessivo?*.

As APP’s administrativas, assim, dependerdo de iniciativa do Poder
Puablico e terdo as caracteristicas definidas em seu ato administrativo de criacdo que
indicara para protecdo uma area em razao de suas funcdes ambientais, localizacéo

e da garantia do bem-estar coletivo.

Paulo de Bessa Antunes, ao tratar do conceito juridico de areas de

23 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 24. ed. Malheiros: Sao Paulo,
2016. p.898.

24 NIERBUHR, Pedro de Menezes. Manual das areas de preservacdo permanente: regime
juridico geral, espécies, exce¢cdes com doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 60-63.



24
preservacao permanente, destaca que o conceito legal de APP se divide em dois

grandes elementos formadores?®, que inclui necessariamente a cobertura ou n&o por
vegetacdo nativa e que tenha a area funcado ambiental de preservagéo dos recursos
hidricos, paisagem, estabilidade geologica, biodiversidade, facilitar o fluxo génico de
flora e fauna, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populacbes humanas,
previstas no art. 3°, Il, da Lei n. 12.651/12.

Tratando-se de area de preservacdo permanente legal ou
administrativa, em ambas, deve se observar o que preceitua o art. 3°, I, citado
acima, tendo em vista que os pressupostos para conceituacdo de uma APP “se
constituem em matéria de legalidade e devem estar presentes na area para que ela

possa ser declarada como de preservacdo permanente. E o que se chama de

funcdo ambiental desempenhada pela area”?®.

Marcelo Buzaglo Dantas entende que, mesmo apds a promulgacdo do
Novo Cdédigo Florestal em 2012, permanece a discussdo acerca do que de fato &
protegido pela legislacéo, se € a propria “area” que seria de protecdo permanente ou
apenas sua vegetacdo. Destaca que embora a definicdo legal trazida pelo art. 3° da
Lei n. 12.651/2012 fale em protecdo da area, o regime de protecdo para as APP’s
trazidas pela lei no art. 7°, é expresso ao referir protecdo a vegetacdo. Ademais,
para o autor a existéncia de necessidade de uma fungdo ambiental para que se
caracterize a area como de preservacdo permanente, exige, a existéncia de
vegetacdo, pois sua auséncia, esvaziaria a funcao ambiental da area de preservacéo
permanente?’.

Paulo de Bessa Antunes, contudo, destaca que tanto as hipéteses de
area de preservacdo permanente previstas no art. 4°, como aquelas previstas no art.
6°, possuem presuncéo legal em favor do meio ambiente, considerando determinada
area como de preservacdo permanente até que demostre a inexisténcia dos

requisitos legais para sé-lo%8. Esclarece o autor:

25 ANTUNES, Paulo de Bessa. Comentarios ao novo Cdédigo Florestal. 2. ed. Sdo Paulo: atlas,
2014. p. 97.

26 ANTUNES, Paulo de Bessa. Comentarios ao novo Cédigo Florestal. 2. ed. Sdo Paulo: atlas,
2014. p. 97.

2’DANTAS, Marcelo Buzaglo. Cleverson Vitorio Andreoli. Cédigo Florestal Anotado: observacao de
ordem técnica e juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 34.

28 ANTUNES, Paulo de Bessa. Comentarios ao novo Cédigo Florestal. 2. ed. Sdo Paulo: atlas,
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Penso que no caso concreto, cuida-se do estabelecimento de uma
presuncgdo legal em favor do meio ambiente que, se ndo absoluta,
demanda do interessado a producdo de prova no sentido de que a
funcdo ambiental ndo se faz presente em determinada area. Assim,
deverdo ser considerados como APP aquelas listadas no artigo 4°
que efetivamente tenham uma fungdo ambiental a desempenhar?.

Atualmente, entdo podemos definir o conceito de area de preservacao
permanente através de seu conceito legal trazido pelo art. 3° da Lei n. 12.651/2012,
ndo se tendo qualquer davida de que APP é uma éarea protegida, prevista em lei ou
criada por ato do poder publico, coberta ou ndo por vegetagdo nativa, contanto que

possua funcdo ambiental ainda preservada.

2.1 AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE: PROTECAO CONSTITUCIONAL E
A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 225, abarcou a tutela
ambiental e estabeleceu que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo

para as presentes e futuras geracgdes”.

A regra constitucional equivale a dizer que a defesa e preservacao de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado é condicdo para a existéncia da
humanidade no planeta. Nao se trata apenas de alcancar um nivel elevado de

qualidade de vida, mas de defender e proteger a prépria vida.

Contudo, ao lado da previsao da protecdo ambiental, a Constituicéo
também protege diversos direitos fundamentais e em especial o direito de
propriedade, tdo caro e defendido em face do Estado.

Assim, o Estado Constitucional brasileiro, ao mesmo tempo que
protege o bem ambiental e indica um regime para sua prote¢cao a ser imposto a
todos os particulares, protege também o direito de propriedade destes mesmos

particulares, inclusive como direito fundamental individual e clausula pétrea

2014. p. 98.
29 ANTUNES, Paulo de Bessa. Comentarios ao novo Cédigo Florestal. 2. ed. Sdo Paulo: atlas,
2014. p. 98.



26
constitucional3°.

A existéncia entdo de recursos naturais e bens ambientais em
propriedades privadas, recebe especial atencdo, cuja utilizacdo deve obedecer
entdo ao regramento constitucional, de que toda propriedade tem que abarcar uma

protecdo de sua fungéo social.

A CRFB®! utiliza a expressdo funcdo social no art. 5°, inciso XXIII,
guando menciona, ao lado do direito de propriedade que esta “atendera sua fungao
social’. Ao tratar da ordem econémica e financeira, no art. 170, inciso lll, novamente
fala que a funcao social € um dos principios que permeiam a ordem econémica e por
fim, ao disciplinar a ordem urbana®?, o Constituinte estabeleceu que “a propriedade
urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacéo da cidade expressas no Plano Diretor”, no art. 182, 82° da Constituicao

Federal33.

A funcdo social da propriedade torna-se assim o principio basilar do
regime de propriedade no Estado brasileiro e da o norte para que se compreenda a
utilizacdo dos bens particulares e propriedade privada em conciliacdo com os

recursos naturais existentes na mesma propriedade.
Nas palavras de Helini Sivine Ferreira:

O direito de propriedade — que pressupbe a propriedade privada — é
apenas uma das formas admissiveis de exercicio da capacidade de
apropriagdo sobre os bens em um modelo de economia de mercado.
Nessa modalidade, verifica-se a prioridade para a protegao individual
de apropriacdo e exploragdo dos atributos econémicos associados
ao bem.

Sobre essa forma de apropriacdo é que se refere a obrigacdo da

30 O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo estd previsto no rol de direito
fundamentais previstos no art. 5° da Constituicdo Federal expressamente. Contudo, faz-se uma
interpretacao do art. 5°, §2° que permite o reconhecimento de outros direitos fundamentais que néo
expressamente previstos, o que leva a reconhecer o contetdo do art. 225 da Constituicdo também
como direito fundamental e nessa condi¢éo é atingido pela clausula de imutabilidade constitucional
prevista no art. 60, §4° da Constituicdo Federal.

31 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 dez. 2019.

82 A funcéo social da propriedade rural, ndo tratada neste trabalho estd prevista no art. 186 da
Constituicdo Federal.

33 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 dez. 2019.
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funcdo social da propriedade, cuja principal caracteristica estd em
nao permitir que a apropriacdo do bem se limite a atender ao
interesse exclusivo do proprietério. A destinacdo e os usos atribuidos
ao bem ndo pode desviar-se dos usos admitidos pela Constituicdo. O
uso que se faz dos bens constitui 0 objeto fundamental da funcéo
social da propriedade®*.

Uma leitura atenta do Cdédigo Civil®®, em seu art. 1228, demonstra que
ao mesmo tempo que a lei autoriza o livre gozo da propriedade privada, limitou sua
utilizacdo aos ditames constitucionais, afirmando que o “proprietario tem a faculdade
de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha”. Acrescenta o legislador, no paragrafo 81° do
mesmo artigo 1228, que o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo a que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada
a poluicédo do ar e das aguas.

Luiz Antonio Zanini Fornerolli esclarece que amparada pela
interpretacdo que € possivel extrair da aplicacdo do art. 5°, inc. XXIll, da CRFB,
pode-se concluir que a funcéo social atua como um limite e delimita o exercicio das
faculdades inerentes ao dominio pelo proprietario®®. Afirma o autor:

Pelo amalgama do exercicio do interesse privado com o interesse
publico, do Direito Civil ao Constitucional, percebe-se que o resultado
conduz ao entendimento de que o direito de propriedade é ainda
informado pelo exercicio de suas faculdades (usar, gozar e dispor)
sobre a coisa, porém essas faculdades se submetem ao limite ditado

pela funcéo social regiamente especificada em lei®’.

O principio da funcao social da propriedade superpde-se a autonomia
privada e rege as relacbes econbmicas, para proteger os interesses de toda a

coletividade em torno de um direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado38.:

3 FERREIRA, Helini Sivine. Deveres Ambientais. p. 271-360. In: LEITE, José Rubens Morato;
CANOTILHO, Joaquim José Gomes (coord). Direito Constitucional ambiental Brasileiro. 6.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 312.

35 BRASIL. Lei n°® 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 de dez. 2019.

%6 FORNEROLLI, Luiz Antonio Zanini. A funcdo social e a propriedade imovel privada: o
aproveitamento adequado do solo urbano. Florianépolis: Conceito Editorial, 2014. p. 105

87 FORNEROLLI, Luiz Antonio Zanini. A funcdo social e a propriedade imével privada: o
aproveitamento adequado do solo urbano. Florianépolis: Conceito Editorial, 2014. p. 105

38 AYALA, Patrick de Araudjo. Deveres ecologicos e regulamentacdo da atividade econdmica na
constituicdo brasileira. p. 314. In: Direito Constitucional Ambiental brasileiro. José Joaquim Gomes
Canotilho, José Rubens Morato Leite, organizadores, 6. ed. rev. Sao Paulo, Saraiva, 2015.
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Guilherme de Figueiredo explica, porém, que ndo se trata o principio da

funcao social da propriedade de mero estabelecimento de limitacdes ao exercicio do
direito de propriedade, ou de imposicdes negativas ao comportamento do
proprietario. Para o autor este principio é o proprio contorno juridico do instituto da
propriedade privada®.

Aponta ainda, o mesmo autor que, uma vez que o direito de
propriedade, a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
expressamente ndo pode mais atender apenas aos interesses do proprietério, a
propriedade passa a ter uma fungao social com as seguintes consequéncias: “a)
legitima-se a vedacdo ao proprietario do exercicio de determinadas faculdades; b)
cria-se ‘um complexo de condicdo para que o proprietario possa exercer seus
poderes’; e c) o proprietario passa a ser obrigado a exercer determinados direitos
elementares de dominio™°.

Portanto, o que concluimos € que ndo se pode tratar da protecao
ambiental sem que seja observado o principio da funcdo social, por expressa
vontade constitucional. Nesse sentido afirma Naysa Ahuja que: “O estado de direito
ambiental e os direitos humanos séo interdependentes e mutuamente coexistentes,
e essa interdependéncia apdia o progresso em direcdo a uma maior dignidade
humana e sustentabilidade ambiental”?.

Assim, quando analisamos o0 tema das &reas de preservacao
permanente, verificamos que o instituto foi criado pelo legislador ndo apenas para
atender o ditame constitucional da protecdo ambiental e de proporcionar um meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracfes, mas
também para atender o principio da funcdo social da propriedade, tanto urbana,
como rural.

A ordem constitucional, assim, coloca claramente a existéncia de dois

direitos que devem se equilibrar, o direito do proprietario de livremente dispor de seu

39 FIGUEIREDO, Guilherme Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 3. ed.. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 33

40 FIGUEIREDO, Guilherme Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 3. ed.. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 93/94.

41 AHUJA, Naysa, et. Al. Advancing Human Rights through the Environmental Rule of Law. In:
FAURE, Michel (org.). Elgar Encyclopedia of environmental law. Disponivel em https://www.e-
elgar.com/shop/books?book_series=Elgar%20Encyclopedia%200f%20Environmental%20Law%20seri
es. Acesso em 11/02/2020. Traducédo livre de “Environmental rule of law and human rights are
interdependent and mutually co-existent, and this interdependence supports progress toward greater
human dignity and environmental sustainability”.
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bem, e fazer dele o que bem entender sem qualquer restricdo e, de outro lado, o

direito da coletividade a ter um meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial
a sadia qualidade de vida.

A equacdo para este equilibrio, estd no atendimento ao principio a
funcao social da propriedade. Nas palavras de Guilherme de Figueiredo:

O principio da funcéo social da propriedade paira no ordenamento
juridico, na verdade como um mega-principio, que engloba os
principios da propriedade privada, da defesa do meio ambiente, dos
valores sociais do trabalho e da defesa do consumidor, dentre outros.
Ele, em si, ndo é uma regra suscetivel de aplicacdo, mas pode
consubstanciar-se em regras juridicas. Trata-se de um mega-
principio voltado & consecucao da finalidade ultima de toda a ordem
juridica democrética: a valorizagdo da dignidade humana que, no
plano da normativa ambiental, é alcancada por regras que propiciem
a vida com salde e um meio natural e cultural que permita o
desenvolvimento de potencialidades criativas do ser humana*?.

A propriedade urbana segue diretrizes peculiares para a caracterizacao
de sua funcdo social, que estdo diretamente ligadas a ordenacdo das cidades
previstas no plano diretor*®. O art. 39 do Estatuto da Cidade**, expressamente
dispde que:

A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no
plano diretor, assegurado o atendimento das necessidades dos
cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao
desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as
diretrizes previstas no art. 2° desta Lei.

Verificamos, assim, que a funcdo social da propriedade € o principio
que norteia a protecdo ambiental e justifica restricdes ao livre exercicio da
propriedade na intencédo de atender aos ditames constitucionais desta protecdo. A
tutela do solo urbano assim, é pressuposto para a protecdo de todos 0S recursos
naturais, tais como agua, ar, solo, razdo pela qual se justifica a intervencao da lei

para evitar que condutas ou interesses individuais deteriorem o patrimonio natural

42 FIGUEIREDO, Guilherme Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 3. ed.. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 128.

48 FIGUEIREDO, Guilherme Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 3. ed. S&do Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 216.

44 BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 27 de dezembro de
20109.
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coletivo?®.

Esta € a razdo da existéncia de areas protegidas que limitam o uso da
propriedade especialmente em areas urbanas. Acrescenta a doutrina:

A funcdo social da propriedade urbana ndo se restringe ao
atendimento das diretrizes fixadas no plano diretor, mas envolve o
atendimento de um complexo de critérios que variam desde a
adequacdo do direito de construir as normas urbanisticas, até a
democratizacdo das oportunidades de acesso a propriedade urbana
e moradia, a correcao das distorcdes de valorizacdo do solo urbano,
bem como, a regularizacdo fundidria e a urbanizacdo de areas
ocupadas por populacdo de baixa renda“®.

Atender ao principio da funcdo social urbana significa em ultima
analise, utiliza-la com atendimento a todos os parametros legais, sejam de ordem
ambiental, como de ordem urbanistica, nestes incluidas as regras de direito de

vizinhanca.

1.3. AS ESPECIES DE AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE

As APP’s legais estdo pré-definidas em lei. O Codigo Florestal*’ traz
em seu art. 4°, as espécies de areas protegidas em todo o territério nacional, as
quais por sua localizacdo sédo resguardadas em sua totalidade em regime de
preservacao, cuja intervencao antropica apenas pode se dar na possibilidade de

excecao legal e com autorizacao do poder publico.

As hipéteses de areas protegidas estéo ja definidas no art. 4°, da Lei n.
12.651/2012, que é autoaplicavel. Nesse sentido, leciona Patrick de Aradjo Ayala:

Apesar de também prever a possibilidade de protecéo a partir de ato
do Poder Publico, a protecdo especial que afeta estes elementos
naturais tem como primeira origem a propria lei, que estabelece
como critério principal a localiza¢cdo dos recursos naturais. Sendo
assim, a vegetacdo e as florestas de determinados espacos foram
declarados pela propria lei insuscetiveis de apropriacdo e exploracéo
econbmica, sendo de preservacdo permanente nao apenas a

45 MATEO, Ramon Martin. Manual de derecho ambiental. Madrid: Editorial Trivium, 1998. p. 304.

46 MOTA, Mauricio Jorge Pereira. Direito a moradia e regularizagdo fundiaria. In: MOTA; Mauricio
Jorge Pereira, TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, MOURA, Emerson Affonso da Costa Moura.
Direito a moradia e regulariza¢do fundiéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 18.

47 Vamos frisar neste momento que quando estamos falando apenas Codigo Florestal, sem indicar o
ano, tratamos do regramento do atual Cédigo vigente, a Lei n. 12.651/2012.
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vegetacdo, mas também os proprios espacos onde estdo situadas®.

Leonardo Papp contextualiza as APP’s em aspectos gerais
relacionados a (i) situacdo do imovel; (ii) uso e (iii) modalidades. No tocante a
situacdo do imével — destaca o autor que o enquadramento como APP independe de
existéncia ou inexisténcia de vegetacdo nativa no local, conforme se depreende da
prépria redagao do conceito legal (“coberta ou ndo”). Esclarece, que o que motiva a
atribuicdo de regime juridico diferenciado € a localizacdo da area, em razdo das
funcBes ecoldgicas (hidricas, paisagisticas, geologicas, génicas, etc) que tais locais

desempenham?*®.

No que se refere ao uso, Leonardo Papp destaca que sao florestas de
exploracdo proibida em razdo da impossibilidade de exploracdo situadas em areas
de dominio publico ou particular. Esclarece o autor que o enquadramento das APP’s
nessa categoria se justifica em razdo da utilizacdo pelo texto legal do termo
preservacao, contido ndo apenas na nomenclatura, como também expressamente
no texto do dispositivo que o conceitua o que sdo areas de preservacao permanente,

utilizando a expressao “fungdo ambiental de preservar°,

Leonardo Papp diferencia entdo o que seria preservacdo ambiental do

conceito de conservacdo ambiental:

A nocdo de preservacdo estaria relacionada a néo intervengéo
antrépica em determinado local (portanto, area inexplorada ou de
exploracdo proibida), ao passo que conservacdo remeteria a
possibilidade de intervencdo antropica por meio de manejo (é dizer,
areas exploraveis)®..

Nas palavras de José Gustavo de Oliveira Franco:

Verifica-se assim que Preservacao significa a protecdo absoluta das
caracteristicas naturais de determinado espago, das espécies e dos
ecossistemas que abriga a manutencdo de processos ecolégicos
nestes existentes, enquanto a Conservagdo significa 0 uso

48 AYALA, Patryck de Araujo. Deveres ecoldgicos e regulamentacdo de atividade econdmica na
Constituicdo brasileira. In: LEITE, José Rubens Morato; CANOTILHO, Joaquim José Gomes (coord).
Direito Constitucional ambiental Brasileiro. 6.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 316.

49 PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo coédigo florestal brasileiro: Lei n. 12.651/2012.
Campinas: Millenium Editora, 2012. p. 77.

50 PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo codigo florestal brasileiro: Lei n. 12.651/2012.
Campinas: Millenium Editora, 2012. p. 77.

51 PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo codigo florestal brasileiro: Lei n. 12.651/2012.
Campinas: Millenium Editora, 2012. p. 77.
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sustentavel dos bens ambientais que area, sob este regime, abriga®2.

Ocorre que a simples leitura do Codigo Florestal revela que a
impossibilidade de exploracdo das APP’s ndo é absoluta. A auséncia de exploragcéo
€ a regra, mas também em hipbteses excepcionais poderd haver exploragdo, as
quais estdo previstas no art. 8° da Lei n. 12.651/12, como veremos detalhadamente

no topico seguinte.

Por fim, finalizando o destaque acerca da classificacdo trazida por
Leonardo Papp, a terceira espécie de classificacdo seria a diferenciacdo das APP’s
segundo suas modalidades, diferenciadas por ele entre “APP’s em areas nao
consolidadas e APP’s em areas consolidadas™3. Segundo o autor se justifica essa
classificagdo em razdo de a Lei n. 12.65/12 ser dividida em “disposicoes
permanentes (aplicaveis onde ndo ha areas consolidadas) e disposicfes transitorias

(destinadas a regular areas consolidadas)”>.
1.3.1. As espécies de areas de preservacao permanente

As espécies, entdo, de areas de preservacdo permanente previstas no
Cddigo Florestal séo: a) faixas marginais de qualquer curso d"agua natural; b) area
do entorno dos lagos e lagos naturais; c) as areas no entorno dos reservatério de
agua artificiais decorrentes de barramento ou represamento de cursos d’agua
naturais, na faixa definida na licenca ambiental do empreendimento; c) as areas no
entorno das nascentes e dos olhos d"agua perenes, qualquer que seja sua situacao
topogréfica; d) as encostas ou partes destas com declividade superior a 45°,
equivalente a 100% (cem por cento) na linha de maior declive; e) as restingas, como
fixadoras de dunas e estabilizadoras de mangues; f) os manguezais, em toda a sua
extensdo; g) as bordas dos tabuleiros ou chapadas, até a linha de ruptura de relevo
(...); h) no topo de morros, montes, montanhas e serras, com altura minima de 100
(cem) metros e inclinacdo média maior que 25° (...); i) as areas em altitude superior

a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a vegetagao; j) em veredas, a

52 FRANCO, Jose Gustavo de Oliveira. . Direito Ambiental das Matas Ciliares: conteldo juridico e
biodiversidade. Curitiba: Jurua, 2005. p. 54.

53 PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo coédigo florestal brasileiro: Lei n. 12.651/2012.
Campinas: Millenium Editora, 2012. p. 79.

54 PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo coédigo florestal brasileiro: Lei n. 12.651/2012.
Campinas: Millenium Editora, 2012. p. 79.
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faixa marginal, com largura minima de 50 (cinquenta) metros a partir do limite do

espacgo permanentemente brejoso e encharcado®®.

O que vemos, entdo, € que as areas protegidas na categoria de areas

de preservacao permanente sao inumeras.

Paulo Affonso Leme Machado utiliza uma classificacdo interessante
para divisdo em grupos das areas de preservagao permanente: “a primeira, como
protetora das aguas; a segunda, como protetora das montanhas e a terceira, como

protetora dos ecossistemas determinados”™® 57,

Na categoria de &reas de preservacao permanente protetoras das
aguas entrariam as areas protetoras das chamadas matas ciliares, e estariam
previstas no inciso I, I, Il e IV, do art. 4° da Lei n. 12.651/2012%8,

Ja como éareas de preservacao protetoras das montanhas estariam as

do inciso V e IX do art. 4° e por fim as areas de preservacdo protetoras de

5 BRASIL. Lei n. 12.651/2012. Dispdes sobre protecdo de vegetacdo nativa. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/l12651.htm. Acesso em 17 de dezembro
de 2019. Art. 4.

5%6 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p.900.

57 Paulo de Bessa Antunes, divide apenas em dois grupos: as areas de protecdo permanente com
funcdo de protecdo de recursos hidricos que sdo aquelas dos incisos | a IV do art. 4° da Lei n.
12.651/2012 e as “demais areas de preservagdo permanente, que seriam as previstas nos incisos V a
XI, do art. 4° da Lei n. 12.651/2012.

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

| - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e intermitente, excluidos os efémeros,
desde a borda da calha do leito regular, em largura minima de: a) 30 (trinta) metros, para 0s cursos
d’agua de menos de 10 (dez) metros de largura;

b) 50 (cinquenta) metros, para os cursos d’dgua 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 areas no entorno dos lagos e lagoas naturais, em faixa com largura minima de:

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 situagéo
topogréfica, no raio minimo de 50 (cinquenta) metros;
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ecossistemas determinados que estariam elencadas nos incisos VI, VII, VIII, X e Xl

da Lein. 12.651/2012%°.

Todas estas espécies de areas de preservacao permanente podem
existir em zona urbana ou rural, levando em consideracéo a ja superada discussao e

aplicacdo do Caodigo Florestal em zona urbana, hoje pacificada.

Especificamente no que se refere ao objeto do nosso trabalho, as
areas de preservacdo permanente em areas urbanas e os conflitos decorrentes de
sua ocupacao irregular, vamos debrucar maior atencdo as nascentes, cursos d agua
e topos de morro, montanhas e encostas. Destacamos que em cidades litoraneas a

ocupacao de areas de restinga e mangues também é um grande problema fundiario.

As APP’s nas margens dos cursos d'agua foram criadas e
dimensionadas em conformidade com a dimensdo destes cursos, prevendo
metragens fixas, levando em consideracdo exclusivamente a largura do curso
d"agua, independentemente de suas demais caracteristicas proprias (profundidade,

vazdo, trajeto, tipo de solo, margens, etc.) ou de sua localizacéo geografica® 62,

Foram estabelecidas cinco medidas para as APP’s: 30m, 50m, 100m,

200m e 500m, conforme os cursos d"agua tenham menos de 10m de largura, de 10

59 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;

VIl - 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 projecBes 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 elevac@o sempre em relacao 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 proximo da elevagéo;

X - as areas em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a vegetacao;

Xl - em veredas, a faixa marginal, em proje¢do horizontal, com largura minima de 50 (cinquenta)
metros, a partir do espago permanentemente brejoso e encharcado.

60 PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo coédigo florestal brasileiro: Lei n. 12.651/2012.
Campinas: Millenium Editora, 2012. p. 93.

61 A doutrina debate também se ao estabelecer limites fixos e pré-definidos em metragens a lei federal
nao estaria ultrapassando o limite imposto pelo Constituinte que foi o de atribuir a competéncia para a
Unido de legislar apenas estabelecendo normas gerais. “Podem surgir questionamentos quanto a
previsdo de metragens fixas de APP na prépria legislacao federal se limitar (ou ndo) a estabelecer
normas de carater geral, uma vez que, ndo apenas torna inflexivel o tratamento de situac¢des faticas
muito dispares, mas também retira praticamente toda e qualquer possibilidade de atuacdo do
legislador estadual”. PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo cddigo florestal brasileiro: Lei n.
12.651/2012. Campinas: Millenium Editora, 2012. p. 94
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a 50m, de 50m a 200m de largura, de 200 a 600m de largura e largura superior a

[{pegi)

600m, na forma do art. 49, |, alineas “a” a “e”%2,

O inciso |, do art. 4° estabelece que “sédo protegidas as faixas
marginais de qualquer curso d’agua natural, perene ou intermitente, excluidos os

efémeros, desde a borda da calha do leito regular’®3,

Importante destacar que a Lei n. 12.651/2012 é clara ao estabelecer
que sdo preservadas apenas as margens de reservatorios de agua naturais,
deixando ao lado discusséo que era comum no revogado Codigo Florestal a respeito
da protecdo de reservatorios artificiais, acudes ou quaisquer outros cursos d’agua

criados pela acdo do homem.

Curso d’agua perene é aquele que possui continuidade ou que néo
sofre interrupcdo®*. Curso d"agua intermitente é aquele que se manifesta a intervalos
mais ou menos breves, ou que para e retorna por intervalos. Curso d"agua efémero
€ aquele que existe por pequenissimo prazo. A definicdo legal destas trés categorias
esta clara no Decreto 7.830%°, que ao tratar do cadastro ambiental rural, trouxe, em
seu artigo 2°, os conceitos legais para definicdo do que seria rio perene, intermitente
e efémero:

XIl - rio perene - corpo de 4gua I6tico que possui naturalmente escoamento
superficial durante todo o periodo do ano;

XIII - rio intermitente - corpo de agua lético que naturalmente ndo apresenta
escoamento superficial por periodos do ano;

XIV - rio efémero - corpo de agua lético que possui escoamento superficial
apenas durante ou imediatamente apds periodos de precipitacéo;

Paulo de Bessa Antunes descreve que cursos d"agua intermitente séao

aqueles que “em geral, escoam durante as esta¢gdes de chuvas e secam nas de

62 E interessante destacar neste ponto, que nem sempre a area de preservacdo foi no minimo de
30m. Na redacéo original da Lei n. 4.771/65 ela era de 5 metros e depois foi alterada pela le Lei n.
7.511/86.

63 Art. 4°, inciso |, Lei n. 12.651, com a redacdo dada pela Lei n. 12.727/2012.

64 PERENE. Dicionéario Priberam da Lingua  Portuguesa. Disponivel  em
https://dicionario.priberam.org/perene. Acesso em 23 de janeiro de 2020.

65 BRASIL. Decreto 7.830, de 17 de outubro de 2012. Dispdes sobre o Sistema do Cadastro
Ambiental Rural, o cadastro ambiental rural e estabelece os Programas de Regularizacdo Ambiental,
de que trata a Lei n° 12.651, de 25 de maio de 2012, e da outras providéncias Institui as normas
gerais e os procedimentos aplicaveis a Regularizacdo Fundiaria Urbana e estabelece os
procedimentos para a avaliacdo e a alienacdo dos imoOveis da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2012/Decreto/D7830.htm. Acesso em 03 de
janeiro de 2020.
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estiagem” e que o curso d"agua perene seria aquele que contém agua durante todo

o tempo, pois é alimentado continuamente pelo lengol subterrdneo e “ndo desce
nunca abaixo do leito do rio, mesmo durante as secas mais severas”®. Acrescenta o

autor que:

a protecdo dos cursos d agua intermitentes deve ser feita em modelo
especifico e ndo como a regra geral utilizada para os cursos perenes.
A inexisténcia de tal distincdo tem acarretado complexas
consequéncias juridicas, pois os 6rgdos de controle ambiental tém
reconhecido a existéncia de areas de preservacdo permanente as
margens de rios intermitentes, mesmo em épocas de estiagem®’.

Importante destacar, também, que o entendimento a respeito do curso
d"agua como intermitente ou perene, tem relevancia para definicdo do seu leito
regular, conceito que € essencial para definir a metragem da &rea de preservagao

permanente prevista no caput do inciso |, do art. 4° da Lei n. 12.651/2012.

Sao consideradas, também, como areas de preservacao permanente,
as areas no entorno dos lagos e lagoas naturais, em faixa com largura minima de
100 (cem) metros, em zonas rurais, em regra e 30 (trinta) metros, em zonas

urbanas®®, como disposto no art. 4°, inciso Il da Lei n. 12.651/20125°,

Existe uma diferenciacdo técnica entre lagos e lagoas, contudo, essa
divergéncia nao traz qualquer efeito pratico para aplicacdo da Lei n. 12.651/2012,

que é clara a respeito da metragem a ser observada’®.

Importante destacar, também, que a propria lei previu hipétese onde,
ainda que se trate de lago ou lagoa artificial, seja em area rural ou urbana, ndo se

aplica a observancia das regras de APP’s. Seria a hipotese do 84°, do art. 4°, onde

66 ANTUNES, Paulo de Bessa. Comentarios ao novo Cédigo Florestal. 2. ed. Sdo Paulo: atlas,
2014. p. 111.

67 ANTUNES, Paulo de Bessa. Comentarios ao novo Cdédigo Florestal. 2. ed. Sdo Paulo: atlas,
2014. p. 111.

68 Art. 4°;

Il - as areas no entorno dos lagos e lagoas naturais, em faixa com largura minima de:

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;

69 BRASIL. Lei n. 12.651/2012. Dispdes sobre protecdo de vegetacdo nativa. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/l12651.htm. Acesso em 17 de dezembro
de 2019.

0 PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo coédigo florestal brasileiro: Lei n. 12.651/2012.
Campinas: Millenium Editora, 2012. p. 98.
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lagos e lagoas que possuam até 1(um) hectare de superficie é dispensada a faixa de

protecéo’’.

Tratando ainda de APP’s relacionadas a protecdo dos recursos
hidricos, o legislador previu uma terceira hipétese que seria a protecao das areas no
entorno dos reservatorios d’agua artificiais, decorrentes de barramento ou
represamento de cursos d’agua naturais, na faixa definida na licenga ambiental do

empreendimento, conforme art. 4°, inciso Ill da Lei n. 12. 651/201272,

A Lei n. 12.651/2012 considera como de preservagao permanente “as
areas no entorno das nascentes e dos olhos d"agua perenes, qualquer que seja sua
situagao topografica, no raio minimo de 50 (cinquenta) metros”. No caso das
nascentes, a definicdo trazida pela Lei n. 12.651/201272 é de “afloramento natural do
lencol freatico que apresenta perenidade e da inicio a um ‘curso d’agua™. O
legislador diferenciou nascente perene e intermitente no art. 3°, incisos XVII e XVIII,
sendo que nascente intermitente passa a ser definida como olho d"agua’. Existe,
portanto, clara contradicdo interna na legislacdo, pois o conceito de olho d"agua
trazido no art. 3° é incompativel com o comando do inciso 1V do art. 4°.

A matéria foi levada a discussdo na ADIN 4901 e foi dado pelo STF

interpretagédo conforme a Constituicdo, nos seguintes termos:

71 Art. 4°, 8§ 4° Nas acumulacdes naturais ou artificiais de agua com superficie inferior a 1 (um)
hectare, fica dispensada a reserva da faixa de protecdo prevista nos incisos Il e lll do caput, vedada
nova supressao de &reas de vegetacdo nativa, salvo autorizacdo do érgado ambiental competente do
Sistema Nacional do Meio Ambiente - Sisnama.

72 Este dispositivo legal foi objeto de discussdo em Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 42/DF,
onde a matéria ficou assim discutida no corpo do acérddo que declarou sua constitucionalidade: “As
alegacdes dos requerentes sugerem a falsa ideia de que o novo Cddigo Florestal teria extinto as
APPs no entorno dos reservatérios d’agua artificiais, decorrentes de barramento ou represamento de
cursos d’agua naturais. No entanto, esses espacos especialmente protegidos continuam a existir,
tendo a lei delegado ao 6érgdo que promover a licengca ambiental do empreendimento a tarefa de
definir a extensdo da APP, consoante as especificidades do caso concreto. Essa opc¢éo legal evita os
inconvenientes da solugdo “one size fits all” e permite a adequagado da norma protetiva ao caso
concreto. Por sua vez, a pretensdo de constitucionalizacdo da metragem de Area de Protecéo
Permanente estabelecida na lei revogada ofende o principio democrético e a faculdade conferida ao
legislador pelo art. 225, § 19, Ill, da Constituicdo, segundo o qual compete a lei alterar, ou até mesmo
suprimir, espacos territoriais especialmente protegidos. Pensamento diverso transferiria ao Judiciario
o poder de formular politicas publicas no campo ambiental. CONCLUSAO : Declaracdo de
constitucionalidade do art. 4°, Ill e §8 1° e 4°, do novo Cédigo Florestal

73 BRASIL. Lei n. 12.651/2012. Dispdes sobre protecdo de vegetacdo nativa. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/l12651.htm. Acesso em 17 de dezembro
de 2019. Art. 39, inciso XVII.

74 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Cleverson Vitorio Andreoli. Cédigo Florestal Anotado: observacéo de
ordem técnica e juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 30.
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(b) Art. 3°, XVII, e art. 4°, IV (Exclusdo das nascentes e dos olhos
d’agua intermitentes das &areas de preservagdo permanente):
Interpretagdes diversas surgem da andlise sistematica dos incisos | e
IV do artigo 4° da Lei n. 12.651/2017. Embora o artigo 4°, inciso 1V,
apenas tenha protegido o entorno de nascentes e olhos d’agua
perenes, o art. 4°, inciso |, protege, como &reas de preservacao
permanente, “as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural
perene e intermitente, excluidos os efémeros” (grifo nosso). In casu,
a polissemia abrange duas interpretacbes: a primeira inclui as
nascentes e os olhos d’agua intermitentes como APPs; a segunda os
exclui. Assim, cabe ao STF selecionar a interpretacdo que melhor
maximize a eficacia das normas constitucionais. Considerando que o
art. 225, 81° da Constituicdo Federal, determina que incumbe ao
Poder Publico “preservar e restaurar os processos ecoldgicos
essenciais e promover o0 manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas”, a interpretacido mais protetiva deve ser selecionada.
O Projeto de Lei n. 350/2015 (Autoria do Dep. Fed. Sarney Filho), em
tramite perante a Camara Federal, prevé alteragdo nesse sentido no
novo Cédigo Florestal. A protecdo das nascentes e olhos d’agua é
essencial para a existéncia dos cursos d’agua que deles se originam,
especialmente quanto aos rios intermitentes, muito presentes em
areas de seca e de estiagem; CONCLUSAOQ: interpretacdo conforme
ao artigo 4° inciso IV, da Lei n. 12.651/2017, com vistas a
reconhecer que os entornos das nascentes e dos olhos d agua
intermitentes configuram area de preservagao permanente (APP);""®

Assim, atualmente o entendimento dado ao art. 4°, inciso IV, da Lei n.
12.651/2017, conforme interpretacdo dada pelo STF é para se reconhecer que 0s
entornos das nascentes e dos olhos d’agua, ainda que intermitentes, configuram

area de preservacao permanente.

Na categoria das areas de protecdo permanente protetoras de
montanhas, temos as hipoteses do inciso V que prevé como areas de protecao
permanente “as encostas ou partes destas com declividade superior a 45°,
equivalente a 100% (cem por cento) na linha de maior declive” e hipéteses do inciso

IX que protege o topo de morros’®.

Por fim, na categoria de protecdo de ecossistemas determinados,
temos as restingas (inciso VI), os manguezais (inciso VII), bordas dos tabuleiros ou

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4901, relator Luiz
Fux, Tribunal Pleno, julgado em 28/02/2018, DJE 13/08/2019.

761X - no topo de morros, montes, montanhas e serras, com altura minima de 100 (cm) 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 elevacao 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 proximo da elevagéo;
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chapadas (inciso VIII), areas em altitude superior a 1800 metros (inciso X) e veredas
(inciso XI).

1.4 AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE EM ESPACOS URBANOS

A aplicacdo do Codigo Florestal em areas de preservacdo permanente
localizadas em zona urbana traz as propriedades ali existentes, publicas ou
particulares, os mesmos limites e exigéncias de protecao trazidos na area rural, com
os limites e definicbes previstos no Coédigo Florestal, com as particularidades

previstas na lei.

Trata-se de obediéncia ao art. 182 da CRFB que, ao tratar da funcao
social da propriedade urbana, condiciona 0 seu cumprimento ao atendimento das
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, que
embora ndo faca nenhuma referéncia a protecdo do meio ambiente, sua

regulamentacao, na Lei 10.257/2001, disciplina expressamente essa protecao.

A Lei n. 10.257/200177, denominada Estatuto da Cidade, declara, jaA em
seu art. 1°, paragrafo Unico, que as suas finalidades consistem em propiciar o bem

coletivo, a seguranca, o bem-estar dos cidadaos, bem como o equilibrio ambiental.

O Estatuto da Cidade disp8e sobre as diretrizes que os Municipios, ao
tracar o seu plano diretor, deverdo seguir, dentre as quais, a garantia de cidades
sustentaveis, isto é, respeito ao direito a moradia, ao saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, ao transporte e aos servi¢os publicos, ao trabalho e ao lazer,

para as presentes e futuras geracées’®.

Atender a esses principios da protecdo ambiental € atender a toda a
legislacdo que imponha limites ambientais ao uso da propriedade em area urbana,

especialmente a legislacao aplicavel as areas de preservacéo permanente.

77 BRASIL. Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 27 de dezembro de
20109.

78 BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 27 de dezembro de
2019. Art. 2, inciso .
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Por estar prevista apenas no Codigo Florestal e dizer respeito entdo a

protecdo de “florestas” forte era a discussao sobre a aplicagdo da regra das areas de
APP em zona urbana, como j& mencionado em tépico anterior. Inimeros foram os
casos levados ao judiciario, ainda sob a égide da Lei n. 4.771/65, na tentativa de
afastar a aplicacdo do Cddigo Florestal, justamente porque era evidente a

incompatibilidade entre o instituto e a situacao fatica a qual se pretendia regular.

Esta discussdo a respeito da aplicacdo do Cddigo Florestal em areas
urbanas e seus limites era um dos temas mais controvertidos no Cadigo Florestal

revogado.

O Cddigo Florestal editado em 1965 era omisso sobre a conciliacédo

entre a Lei Federal Florestal e as Legislagbes Urbanas, de competéncia Municipal.

Em 18 de julho de 1989, contudo, foi editada a Lei n. 7.803, que, entre
outras alteracdes ao Cddigo Florestal incluiu um paragrafo Unico ao art. 2 do Caédigo
Florestal entdo vigente, informando que os limites definidos como areas de protecéo
permanente também se aplicavam as areas urbanas e deveriam ser observados nos
planos diretores municipais, desde que observados os limites ali estabelecidos. O
texto do paragrafo Unico trouxe a seguinte regra:

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

A intencdo do legislador era colocar um fim a discussdo da
aplicabilidade do Codigo Florestal em area urbana, como de fato o fez.

Assim, a partir de 18 de julho de 1989 passou-se a exigir a aplicacao
dos limites de éareas de protecdo permanente também em &reas urbanas, o
gue, contrario senso, permite-nos asseverar com mais propriedade ainda que — até
esta mesma data, referidos limites s se aplicavam a cursos d’agua localizados em
areas rurais.

Contudo, o debate permaneceu. Discutia-se como deveriam as leis

Municipais, no exercicio da competéncia outorgada pela Constituicdo Federal,

7 Lein. 4.771/65, art. 2°, paragrafo unico.
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exercer o controle ambiental em atendimento ao interesse local e, também, como

deveriam o0s Municipios regulamentar a politica de urbanizacdo, que
necessariamente envolvia (e envolve até o presente momento), o enfrentamento de
ocupacdes existentes em areas de protecdo ambiental, como as APP’s.

A discussdo firmada dizia respeito aos limites que a legislacao
municipal deveria obedecer, e se estas legislacdes teriam a obrigatoriedade de
reproduzir, como limites minimos, as metragens de faixas de preservacédo
permanente ao longo de cursos d"agua.

A doutrina dividia-se em duas correntes: para parte dela, a legislacao
municipal deveria incorporar tais metragens como limites minimos, nessa linha
Guilherme Purvin de Figueiredo que afirma: “o paragrafo unico do art. 2° do Caodigo
Florestal dispde pura e simplesmente que ndo podem o0s Municipios adotar
parametros mais lassos do que aqueles estabelecidos nas diversas alineas de seu
caput”,

Em sentido oposto, existe uma segunda corrente que, embora entenda
que ndo ha uma imposicdo em patamar minimo, o faz por argumentos diferentes
que pode ser dividido em pelo menos trés correntes diversas®?.

A controvérsia permaneceu em debate na doutrina e se estendeu com
a promulgacdo do novo Cédigo Florestal, com a redacdo que foi trazida, entédo
novamente para a Lei n. 12.651/2012%, com a existéncia do 89 do art. 4°, que
embora ndo constante na redacao original da Lei, foi incluido pela Medida Provisoria
n. 571, também de 25 de maio de 2012:

8§ 9° Em areas urbanas, assim entendidas as areas compreendidas
nos perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas regides
metropolitanas e aglomeracdes urbanas, as faixas marginais de
qualquer curso d’agua natural que delimitem as areas da faixa de
passagem de inundagdo terdo sua largura determinada pelos
respectivos Planos Diretores e Leis de Uso do Solo, ouvidos os
Conselhos Estaduais e Municipais de Meio Ambiente, sem prejuizo
dos limites estabelecidos pelo inciso | do caput. (Incluido pela Medida
Provisoria n® 571, de 2012).

80 PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo coédigo florestal brasileiro: Lei n. 12.651/2012.
Campinas: Millenium Editora, 2012. p. 114.

81 PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo codigo florestal brasileiro: Lei n. 12.651/2012. Campinas:
Millenium Editora, 2012. p. 114.

82 BRASIL. Lei n. 12.651/2012. Dispdes sobre protecdo de vegetacdo nativa. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/lei/l12651.htm. Acesso em 17 de dezembro
de 2019.




42
8 10. No caso de areas urbanas, assim entendidas as
compreendidas nos perimetros urbanos definidos por lei municipal, e
nas regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas, observar-se-a o
disposto nos respectivos Planos Diretores e Leis Municipais de Uso
do Solo, sem prejuizo do disposto nos incisos do caput. (Incluido
pela Medida Provisoria n°® 571, de 2012).

A exposicdo de motivos da Medida Provisoria que acresceu 0s
referidos paragrafos ao art. 4° destacou a existéncia da controveérsia, e defendeu que
0S mesmos estariam sendo acrescidos para que se viabilizasse o intuito protetivo da
norma:

E proposta, ainda, no art. 4°, a inclusdo dos paragrafos 9° e 10, com
a finalidade de garantir que os Planos Diretores e Leis de Uso do
Solo em &reas urbanas respeitem os limites de protecdo as margens
dos cursos d'agua, reduzindo o potencial de conflito entre a
legislacdo municipal e a federal. Tais dispositivos visam a suprir vetos
aos 88 7° e 8° do texto aprovado pelo Congresso, cujo conteudo se
mostrava excessivamente permissivo e capaz de gerar grave
retrocesso a luz da legislagdo em vigor, ao dispensar, em regra, a
necessidade da observancia dos critérios minimos de protecéo, que
sdo, ademais, essenciais para a preven¢ado de desastres naturais e
protecdo da infraestutura. Sem a observancia dos limites
estabelecidos no art. 4°, cada ente municipal poderia vir a adotar um
critério diferente para definicdo da largura da faixa de passagem de
inundacdo ou de APP, o que poderia ser inadequado ao permitir a
manutencéo e ampliacdo de areas de risco®.

Paulo de Bessa Antunes, em critica a estes dispositivos do Codigo
Florestal, que entendemos muito bem colocada, afirma que:

O mesmo erro contido no Cdédigo revogado foi mantido na nova Lei,
da-se com uma mao, para retirar com a outra; ou se observa o
disposto no Novo Coddigo Florestal ou o estabelecido nas leis
municipais. Nao pode o legislador federal, ao arrepio do estatuto das
cidades, que € a lei geral federal sobre urbanismo a ser observada
pelos municipios, pretender manietar a competéncia local para definir
0os parametros de uso do solo, mediante a adogdo de férmulas
abstratas tais como ‘sem prejuizo’. Repete-se a velha questdo de
sobrepor metragens a fungdo ambiental®.

Assim, o que percebemos € que embora o legislador tenha trazido a
redacéo legal do art. 4° na tentativa de sanar controvérsias da aplicacdo do Cadigo

Florestal em areas urbanas, certo é que a doutrina continua a questionar a

83 BRASIL. Exposicdo de Motivos a Medida Provisoria n. 571 de 25 de maio de 2012. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/Mpv/571.htm#artl. Acesso em 01 de
dezembro de 2019.

84 ANTUNES, Paulo de Bessa. Comentarios ao novo Cédigo Florestal. 2. ed. Sdo Paulo: atlas,
2014. p. 126.
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legalidade do referido dispositivo, quando estabelece metragens minimas por lei

federal, afrontando claramente o limite de competéncia estabelecido no art. 24, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®®, que ofereceu a Unido apenas
competéncia para a edigdo de normas gerais.

De qualquer sorte, os paragrafos 9° e 10°, acrescidos ao art. 4° da Lei
n. 12.651/2012 por medida provisoria ndo foram confirmados quando da conversao
da MP na Lei n. 12.727/2012, lei que veio a alterar o Codigo Florestal de 2012.

Assim, o que verificamos neste ponto é que a divergéncia permanece e
continua-se na busca por uma solucdo razoavel e juridicamente possivel para a
solucdo da aplicacdo do Codigo Florestal em areas urbanas. Ou melhor, ndo a
aplicacdo do Cddigo Florestal em &reas urbanas, que ja é matéria pacificada, mais
sim aplicacdo das metragens minimas de APP previstas no art. 4° da Lei n.
12.651/2012.

Compartilhamos da opinido de José Joaquim Calmon de Passos, que,
no tocante a esta controvérsia, destacou que:

Quanto posto até aqui aponta uma conclusdo inelutavel. Nao ha
solu¢bes vdlidas, de carater geral, implementaveis em todas as
situacdes. Nao ha a cidade, mas sim cidades concretas, diferentes
em seu modo de ser e diferentes em termos de problemas e
solugcdes. Nao ha o problema do meio ambiente urbano, mas
problemas de meio ambiente das cidades. Em resumo: a nivel
macro, somente sdo possiveis hoje, com relativa seguranca, tracar
diretrizes e fixar limites intransponiveis, ficando para a solugdo a
nivel micro a exigéncia de ponderagdo das muitas variaveis e dos
muitos fatores que incidem em cada caso concreto®.

Ao lado da discussao sobre aplicacdo das regras do Cédigo Florestal
em area urbana e a metragem minima a ser observada nas margens dos cursos
d"agua, outra discussdo tomou grande lugar na doutrina e jurisprudéncia que foi a
discusséo entre a aplicacdo da Lei n. 4.771/65 (Codigo Florestal Revogado) e a Lei
n. 6.766/79, as quais eram supostamente conflitantes.

Em 1979, com a edi¢do da Lei n. 6.766, Lei do Parcelamento do Solo

Urbano, fixou-se um faixa non aedificandi de 15 metros ao longo de cada margem

85 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 dez. 2019.

8 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Meio ambiente e Urbanismo. Compreendendo hoje o
Cédigo Florestal de ontem. Revista Eletr6nica de Direito do Estado (REDE). Salvador: Instituto
Brasileiro de  Direito  Publico, n. 10,  abril/maio/junho,  2007. Disponivel  em
http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=188 Acesso em 01 de dezembro de 2019. P.
10.
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de cursos d’agua®’. Esta lei ndo denominou estas areas como areas de preservacao

permanente, a intencao era criar uma area de protec&o ao longo dos cursos d"agua,
gquando houvesse a aprovagdo de ocupacgédo do uso do solo urbano pelo Poder
Publico, especialmente no parcelamento do solo, seja como desmembramento ou
loteamento?®,

O Cadigo Florestal de 1965, com a redacéo que Ihe foi dada pela Lei n.
7.803/89, estabelecia no art. 2°, “a”, como sendo de preservagcdo permanente as
florestas e demais formas de vegetacdo natural situadas a, no minimo, 30 metros de
distancia para cada margem, para os cursos d agua até 10 (dez) metros de largura.

Em principio, existiria um conflito entre o conteddo das duas leis
citadas acima, que, sendo ambas leis federais, estariam regulando a mesma
situacéao fatica, ou seja, os limites de afastamento dos recursos hidricos®.

A Lei n. 6.766, promulgada no ano de 1979, estabelece faixas non
aedificandi com vista a garantir a seguranca da populacdo ao longo das &guas
correntes e dormentes. O Cdédigo Florestal, além dos objetivos de garantir a
preservacao de recursos hidricos, a estabilidade geoldgica, o fluxo génico da fauna e
flora, busca, também, assegurar o bem-estar das popula¢des urbanas.

Marcelo Buzaglo Dantas, analisando o referido conflito de normas
esclarece que se poderia analisar as normas sobre o critério cronoldgico, sendo uma
delas mais recente deveria prevalecer. Contudo, em andlise do dispositivo, verifica-
se que o préprio texto legal faz ressalva a “maiores exigéncias da legislagao
especifica”, o que, pelo principio da especialidade, faria prevalecer regra de
protecdo ambiental. Conclui entdo o autor que se tratava de um conflito de regras

“‘que ndo podia ser solucionado pelos parametros tradicionais de subsuncdo, uma

87 Art. 42 Os loteamentos deverdo atender, pelo menos, aos seguintes requisitos:

()

Il - A. — ao longo das aguas correntes e dormentes e da faixa de dominio das ferrovias, sera
obrigatéria a reserva de uma faixa ndo edificavel de, no minimo, 15 (quinze) metros de cada lado;

88 O parcelamento do solo urbano conforme disciplinado na Lei n. 6.766/79 apenas pode ser dar de
duas formas, por meio de desmembramento ou por meio de loteamento. Considera-se loteamento
quando a divisdo do imével em glebas se d4 com abertura de novas vias de circulacdo, de
logradouros publicos ou prolongamento, modificacdo ou ampliagdo das vias existentes. Considera-se
desmembramento a subdivisdo de gleba em lotes destinados a edificagdo, com aproveitamento do
sistema viario existente, desde que ndo implique na abertura de novas vias e logradouros publicos,
nem no prolongamento, modificacdo ou ampliagdo dos ja existentes.

8 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2017. p. 133.
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vez que ambas eram inteiramente vélidas e estavam em plena vigéncia”®.

Para o autor, entdo, é possivel que se encontre no caso concreto uma
solucdo razodvel para o caso, como ocorre em alguns Tribunais que afastaram a
aplicacdo do Caodigo Florestal quando se tratava de edificagbes e construcdes em
areas urbanas, prevalecendo os limites de afastamento previstos na lei do
parcelamento do solo urbano®!.

Um dos Tribunais que tem casos emblematicos a esse respeito é o
Tribunal de Santa Catarina, que inUmeras vezes ao tratar de situacdes consolidadas
em areas urbanas, afastou a aplicacdo do Coédigo Florestal®?, considerando
claramente que os limites de afastamento deveriam ser os regidos pela Lei n.
6.766/79.

Apbs a promulgacdo do Novo Caodigo Florestal, a Lei n. 12.651/2012,
tratou expressamente que o Codigo se aplicava também em areas urbanas,
mantendo o aparente conflito de norma com a Lei n. 6.766/79. O Tribunal de Santa
Catarina, permaneceu reconhecendo que mesmo diante da expressa dic¢cao legal,
deveria prevalecer a proporcionalidade, aplicando-se a metragem prevista na Lei do
Parcelamento do Solo Urbano que é de 15 (quinze) metros. Em alguns julgados,
reforcou o entendimento do Tribunal o fato de que nos casos de regularizacdo
fundiaria do art. 64 e 65 da Lei n. 12.651/2012% o limite apontado pela lei para
regularizacao seria também a observancia de 15 (quinze) metros para areas urbanas
consolidadas.

Importante destacar, contudo, que diversamente do entendimento que
vem sendo adotado pelo Tribunal Catarinense, ndo existe uma linha clara de
interpretacdo pelo Superior Tribunal de Justiga, que muitas vezes tem mantido um

entendimento de aplicacdo da letra da lei, sem haver uma andlise caso a caso®.

% DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2017. p. 134.

%1 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2017. p. 134.

92 Segundo Marcelo Buzaglo Dantas a primeiras decisdes datam de 2005 a 2007 e podem ser
conferidas nos julgados: AC n. 2004.019089-1, de Timbd. Rel. Des. César Abreu, em 14/7/2005;
ACMS n. 2003.003060-3, de Joacgaba, Rel. Des. Luiz Cezar Medeiros, em 27/09/2007.

% BRASIL. Lei n. 12.651/2012. Dispdes sobre protecdo de vegetacdo nativa. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/l12651.htm. Acesso em 17 de dezembro
de 2019.

9494 DANTAS, Marcelo Buzaglo. O que esperar em matéria de Direito ambiental. Disponivel em:
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A divergéncia jurisprudencial a respeito da aplicacdo do Cadigo

Florestal em éareas urbanas e seus limites, levou o STJ a afetar os Recursos
Especiais n. 1770760, n. 177808 e n. 1770967, para julgamento conjunto,
instaurando o incidente de Tema Repetitivo n. 1.010, cujo objeto é definir a extensao
da faixa ndo edificavel a partir das margens de cursos d'agua naturais em trechos
caracterizados como area urbana consolidada, para esclarecer se corresponde a
area de preservacdo permanente prevista no art. 4°, I, da Lei n. 12.651/2012
(equivalente ao art. 2°, alinea 'a’, da revogada Lei n. 4.771/1965), cuja largura varia
de 30 (trinta) a 500 (quinhentos) metros, ou ao recuo de 15 (quinze) metros
determinado no art. 4°, caput, lll, da Lei n. 6.766/1979.

1.4.1. Areas de preservacdo permanente em area urbana néo consolidada

A regra nas areas de preservacdo permanente é protecdo integral e a

impossibilidade de sua ocupacao.

Contudo, a legislacdo aponta situacfes excepcionais em que é
facultado o uso e ocupacdo destas areas, o que € presumido pela autorizacdo de
supressdo de vegetacdo prevista no proprio Cédigo Florestal. Essas excec¢des sao

aplicaveis tanto para areas urbanas quanto rurais.

O art. 8° da Lei n. 12.651/2012% prevé que “a intervengdo ou a
supressdo de vegetacdo nativa em Area de Preservacdo Permanente somente
ocorrera nas hipéteses de utilidade publica, de interesse social ou de baixo impacto

ambiental previstas nesta Lei".

A supressdo de vegetacdo em areas de preservacao permanente
depende de autorizacdo especifica do 6Orgdo ambiental, tendo em vista a
excepcionalidade desta autorizagdo, ainda que ndo haja disposicdo legal expressa

no Codigo Florestal. A doutrina comenta a respeito:

http://buzaglodantas.adv.br/2018/12/0-que-esperar-em-matéria-de-direito-ambiental/. Acesso em 10
de fevereiro de 2020.

% BRASIL. Lei n. 12.651/2012. Dispdes sobre protecdo de vegetacdo nativa. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/lei/112651.htm. Acesso em 17 de dezembro
de 20109.
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Muito embora ndo esteja expressamente consignado na redacdo do
caput do art. 8°, ao que tudo indica, a excepcional intervencdo ou
supressdo de vegetacdo nativa em APP dependerd de autorizagéo
administrativa expedida por 6rgao ambiental integrante do SISNAMA,
observando-se as regras de competéncia fixadas na Lei
Complementar n. 140, de 8 de dezembro de 2011, que, atendendo
ao contido no paragrafo unico do art. 23 da CRFB/88, fixou normas
para a cooperacdo entre Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios nas ac¢Bes administrativas decorrentes do exercicio da
competéncia comum relativas ao meio ambiente®.

Entende-se, ainda, que a supressdo de vegetacao, por se tratar de
atividade que supostamente pode vir a causar potencial degradacdo ambiental, deve
Sujeitar-se a autorizacdo do 6rgdo ambiental, razdo pela qual sua autorizacao,
embora seja atividade diversa do licenciamento ambiental, se dard pelo 6érgao
competente para efetuar o licenciamento da atividade em conformidade com a LC
140/2011.

A legislagdo autoriza expressamente também o acesso de pessoas e
animais as Areas de Preservacio Permanente para obtencdo de agua e para
realizacdo de atividades de baixo impacto ambiental.®” O acesso de pessoas visa a
obtencdo de 4gua e atividades de baixo impacto, assim como de animais para que
possam dessedentar atravessando a APP, contudo, ndo para converter a area em
pastagem ou acarretar dificuldade ou impedimento para a manutencao, regeneracao

ou reposicéo da vegetagéo®e.

Excetuadas, entdo, as hipéteses de intervencdo em area de
preservacdo permanente, mediante autorizacdo de supressdo da vegetacao,
qualguer outra intervencdo é vedada por lei e traz consequéncias, tanto ao

proprietario, quanto ao possuidor ou ocupante®.

A regra estabelecida pelo Cédigo Florestal é a de que, tendo ocorrido
por qualquer motivo a supressdo de vegetacdo situada nas areas de APP, o

9% PAPP, Leonardo. Comentarios ao novo coédigo florestal brasileiro: Lei n. 12.651/2012.
Campinas: Millenium Editora, 2012. p. 128.

o7 Art. 9° E permitido o acesso de pessoas e animais as Areas de Preservacdo Permanente para
obtencgédo de agua e para realizacéo de atividades de baixo impacto ambiental.

9% MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016.
p. 914.

9 Art. 7° A vegetacdo situada em Area de Preservacdo Permanente devera ser mantida pelo
proprietario da &rea, possuidor ou ocupante a qualquer titulo, pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou privado.
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proprietario da area, o possuidor ou ainda seu ocupante a qualquer titulo, deve

promover a recomposicdo da vegetacdo, ao menos que a supressdo se encaixe uma

das excecdes previstas no préprio Codigo Florestalt®.

A obrigacdo de manutencdo do imovel e recuperacdo em eventual
situacdo de supressao irregular tem natureza real, ou seja, acompanha o imovel e
sua cadeia de alienacao. Isso significa dizer que sera responséavel pela recuperacao
o titular da propriedade do imovel, ainda que este ndo seja o0 responsavel pela
supressdo irregular, conforme previséo legal do art. 7°, §2° da Lei n. 12.651/2012101
e também ja sumulada pelo Superior Tribunal de Justica nos seguintes termos: “as
obrigacdes ambientais possuem natureza propter rem, sendo admissivel cobra-
las do proprietario ou possuidor atual e/ou dos anteriores, a escolha do

credor"10?,

Assim, em areas urbanas cuja ocupacdo irregular ainda ndo tenha
ocorrido, deve se observar o regime juridico das areas de preservacdo permanente
previsto na Lei n. 12.651/2012.

1.4.2. Areas de preservacdo permanente em area urbana consolidada

Apesar da ampla legislacdo protegendo areas em zona urbana,
conforme debatido linhas acima, o que se verifica € que boa parte do territério
nacional, especialmente aquelas localizados em zona urbana, possuem ocupac¢ao
irregular, clandestina ou implantadas mediante o descumprimento das leis
ambientais, em clara afronta a Constituicdo Federal atualmente em vigor e a funcao
social da propriedade.

Esse quadro, embora ndo aceitavel, dificiimente pode ser modificado.

Podemos citar inUumeros exemplos em diversas cidades brasileiras, grandes ou

100 Art, 7°, § 1°, Lei n. 12.651/2012: “Tendo ocorrido supresséo de vegetacdo situada em Area de
Preservagdo Permanente, o proprietario da area, possuidor ou ocupante a qualquer titulo é obrigado
a promover a recomposicdo da vegetacao, ressalvados os usos autorizados previstos nesta Lei”.

101 Art. 7°, 82°, Lei n. 12.651/2012: “A obrigacao prevista no § 1° tem natureza real e € transmitida ao
sucessor no caso de transferéncia de dominio ou posse do imovel rural”.

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 623. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf. Acesso em 10 de fevereiro de 2020.
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pequenas onde a ocupacdo e a Iinfraestrutura urbana foram claramente

desenvolvidas ao longo de margens de cursos d"agua, encostas ou topos de morro.
Como afirma Guilherme Purvin de Figueiredo, “seria, porém, rematado despropdsito
pretender a demolicdo da infraestrutura urbana existente nessas areas”,

A analise destas areas, contudo, merece um estudo em duas frentes.

Primeiro, a analise da situacéo fatica e quando de fato ela passou a
existir, fazendo uma conciliagdo com a norma vigente a época da implementacéo do
empreendimento ou construcdo a fim de identificar se seria possivel invocar, em
relacdo aquela situacao especifica, direito adquirido.

Assim, se 0 empreendedor realizou a consolidacdo de sua empresa,
antes da alteracdo da Lei n. 4.771/65, trazida pela Lei n. 7.511/86, e construiu-a ha 7
(sete) metros do curso d'dgua em &rea urbana, por exemplo, ha que ser
considerado seu direito adquirido a tal situacdo, em razéo de ter atendido a Lei a
época de sua vigéncia.

Podemos definir, portanto, alguns marcos legais a respaldar o direito
adquirido:

1) Até 1965 nado existiam as chamadas éareas de preservacao

permanente — APP, podendo os proprietarios de terrenos e imoveis em

margens de cursos d’agua livremente suprimir vegetagcdo nativa e
construir;

2) De 15 de setembro de 1965 (Lei n.4.771 em sua redacao
original) até 07 de julho de 1986 (Lei n. 7.511), proprietarios de
terrenos em d&reas rurais que possuissem mata nativa no entorno de
cursos d’agua eram obrigados a preserva-los no limite de 5 metros da
margem. Nesse periodo, inexistia ainda entendimento de aplicacdo do
Cddigo Florestal as areas urbanas.

3) A partir de 07 de julho de 1986, (Lei n. 7.511), proprietarios de
terrenos em &reas rurais que possuissem mata nativa no entorno de
cursos d’agua eram obrigados a preserva-los no limite de 30 metros da
margem. Proprietarios de terrenos em area urbana deveriam seguir
somente as limitagcdes da Lei de Parcelamento e Uso do Solo, Lei n
6.766/89 (15 metros para construcao)

103 FIGUEIREDO, Guilherme Purvin de. A propriedade no direito ambiental. 3. ed.. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 227.
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4) A partir de 18 de julho de 1989 (Lei n. 7.803), as legislacbtes
municipais passaram a ter que observar os limites e principios
do Cddigo Florestal em seus planos diretores, aplicando-os a areas
urbanas, ou seja, proprietarios de terrenos em areas rurais e urbanas
que possuissem mata nativa no entorno de cursos d’agua eram
obrigados a preserva-los no limite de 30 metros da margem;

5) A partir de 26 de maio de 2000 (MP n° 1956-50/00) houve a
indicacao de que nado seria necessaria a presenca de mata nativa para
ser considerada area de APP, aplicando-se a restricdo de intervencéo,
assim, indiscriminadamente, a qualquer area que se encontre dentro
das faixas de APP previstas no Cadigo Florestal;

Assim, a partir de 26 de maio de 2000, o regime das é&reas de
preservacao permanente passou a ser aplicado as areas urbanas, em areas com ou
sem vegetacao nativa.

Superadas estas hip6teses de direito adquirido, o que existe € um
incontavel nimero de situacdes em que a ilegalidade permanece e ocorreu sem
qualquer fundamento legal, ainda que se considerasse apenas a lei vigente a época
da ocupacéo do solo urbano.

Nestas hipéteses, impossivel que se invoque o direito adquirido,
mesmo porque a doutrina é unanime ao afirmar a inexisténcia de direito adquirido a
degradacdo ambientall%4.

Nestes casos, a solucdo a ser dada € outra. O caminho para este
conflito foi encontrada pelo legislador em 2017, quando desenhou o contorno do
instituto da regularizacéo fundiaria e expressamente definiu a possibilidade de que
este instrumento fosse também utilizado para as areas de preservacdo permanente,
nao apenas para pessoas de baixa renda, mas para qualquer situacdo em que fosse
reconhecida a existéncia de um nucleo urbano consolidado.

A Lei n. 13.465/2017, denominada entdo de Lei de Regularizacao
Fundiaria — Reurb, alterou o Cddigo Florestal em seus artigos 64 e 65 e definiu as
regras para as areas ocupadas e consolidadas, autorizando a possibilidade uma

regularizacdo ambiental, somada a regularizacao urbanistica.

104 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2017. p. 229.
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Veremos de forma detalhada no segundo capitulo em que consiste o

regime da regularizacdo fundiaria urbana e como ele ocorre nas areas de

preservagdo permanente.



) 52
CAPITULO 2

REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA

2.1 CONCEITO E EVOLUCAO LEGISLATIVA

2.1.1. Ocupacado urbana e evolucdo da legislacao disciplinadora da regularizacéao

fundiéaria.

A Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 182 e 183 previu que tanto
a propriedade rural como a propriedade urbana devem obedecer a funcdo social,
conforme ja debatido no capitulo 1, o que significa dizer que na atual ordem
constitucional toda e qualquer ocupacdo do espaco urbano deve ser feita
obedecendo parametros legais e constitucionais a fim de garantir o equilibrio entre o
exercicio do direito de propriedade e o direito a moradia, vida digna e protecao
ambiental.

Em diversos dispositivos constitucionais também se previu figuras
relacionadas a ocupacédo ordenada do solo urbano, especialmente a necessidade de
gue todos os municipios adotassem um plano diretor, na forma do Estatuto da
Cidade, Lei n. 10.257/2001, a fim de haver equilibrio entre meio urbano e protecéo
ambiental.

Embora exista atualmente uma vasta gama de regras para utilizacao
do espaco urbano de forma ordenada, isso nem sempre foi assim. A desordem na
ocupacdo urbana é uma realidade no Brasil, 0 que gera iniUmeros prejuizos nao
apenas ao meio ambiente, mas também a economia e diminui a dignidade na vida

de milhares de pessoas.

105 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo poder publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.
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A origem do problema de ocupacéo irregular e clandestina pode ser

atribuida a trés fatores sociais que acompanharam a histéria de desenvolvimento de
nosso pais e da nossa economia'®®,

Como primeiro fato, podemos apontar o éxodo rural, pds Revolucdo
Industrial e que deu inicio a ocupacao do meio urbano de forma desordenada.

Nas palavras de Vanésca Buzelato Prestes:

A proporc¢do de individuos que se deslocou do campo para a cidade,
desde a Revolugdo Industrial, inverteu a l6gica até entdo existente
guanto a maior proporgdo de pessoas no meio rural. O crescimento
acelerado das cidades ndo deu conta das necessidades da
populacdo que se dirigiu aos centros urbanos em busca de trabalho e
novas oportunidades®’.

Um segundo fator, e que persiste até hoje na cultura e comportamento
de empreendedores de imoOveis € a ambicdo e cobica, deixando de obedecer aos
limites legais para parcelamento do solo, especialmente com a finalidade de obter
maior lucratividade, ndo atendimento aos ditames legais no que se refere a
observancia de areas verdes, areas publicas ou até mesmo respeito as areas de
preservacao permanente.

Destaca a doutrina que “o problema habitacional nas cidades
brasileiras envolve a especulacdo imobiliaria que tem fomentado o parcelamento
clandestino e irregular, bem como o parcelamento do solo urbano realizado a época
que inexistiam legislagdes adequadas e claras sobre a matéria”108,

E por fim, a falta de fiscalizacéo e repreensdo necesséria pelos 6rgaos
publicos, que acabaram por dar causa a informalidade hoje observada,
especialmente no que se refere a ocupacao por pessoas de baixa renda. Registra-se

a opinido de Mauricio Jorge Pereira Mota:

As sucessivas tentativas de regulamentacdo do uso da terra — com
codigos de edificagdo, leis de zoneamento, normas para O
parcelamento do solo- apresentaram-se como virtualmente

106pAJVA, Jodo Pedro Lamana. Regularizagao Fundiéaria e Urbanistica: Lei Federal n°® 13.465/17 e
Decreto n° 9.310/181. Disponivel em registrodeimoveislzona.com.br/wp-
content/uploads/2018/05/XVIlI-Congresso-MP-Meio-Ambiente.pdf. Acesso em 03 de dezembro de
20109.

107 V|ZZOTO, Andrea Teichmann, PRESTES, Vanesca Buzelato. Direito urbanistico. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2009. p. 11.

108 MOTA, Mauricio Jorge Pereira. Direito a moradia e regularizagao fundiaria. In: MOTA; Mauricio
Jorge Pereira, TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, MOURA, Emerson Affonso da Costa Moura.
Direito a moradia e regularizacdo fundiéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 11.
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fracassadas no Brasil, tal qual ocorreu em paises menos
desenvolvidos em razdo da falta de fiscalizagdo capaz de fazer
prevalecer as restricbes e sua utilizagdo ndo para a melhoria das
condicbes de vida da cidade, mas para a exclusdo da comunidade
carente das areas de interesse do mercado®,

O crescimento populacional e ocupacdao para moradia no Brasil,
portanto, se deu de forma irregular, 0 que trouxe ao espaco urbano nao apenas
problemas ambientais e sociais, mais especialmente, problemas de titularidade de
areas hoje consolidadas.

Conforme dados do IBGE, o Brasil conta atualmente com 208,5
milhdes de habitantes e estima-se que 11,4 milhdes de pessoas vivem em favelas,
ou seja, ndo possuem propriedade regularil®, seja porque ndo tém titulo de
propriedade, seja porque ndo atendem a qualquer tipo de regra urbanistica, seja
porque estdo desobedecendo regras de ordem ambiental.

Jodo Pedro Lamana Paiva observa muito bem que o fato social € muito
mais dindmico que o direito e por esta razdo permitiu a consolidacdo de situactes
irreversiveis, ou melhor, consolidadas, para utilizar o termo legal!?.

Embora houvesse no Brasil regras claras sobre onde é permitido ou
nao construir, ou até mesmo ocupar, 0S problemas sociais e econdmicos
enfrentados por boa parte da populacdo fez com essas regras fossem ignoradas ou
mesmo desobedecidas.

Especialmente em areas urbanas, as &reas de preservacao
permanente sdo um grande exemplo do descumprimento das determinacdes legais,
tendo em vista a grande interferéncia e proximidade antropica que sofrem as matas
ciliares nestas regides.

A clandestinidade e irregularidade, porém, ndo oferece as melhores

condi¢cdes dignas aos seus ocupantes, ndo apenas em relacdo a inexisténcia de

109 MOTA, Mauricio Jorge Pereira. Direito a moradia e regularizacdo fundiaria. In: MOTA; Mauricio
Jorge Pereira, TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, MOURA, Emerson Affonso da Costa Moura.
Direito a moradia e regularizagdo fundiéaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 09.

110 BRASIL. Instituto brasileiro de geografia e estatistica. Disponivel em
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/15700-dados-
do-censo-2010-mostram-11-4-milhoes-de-pessoas-vivendo-em-favelas. Acesso em 15 de dezembro
de 2019.

HIPAIVA, Jodo Pedro Lamana. Regularizagdo Fundiaria e Urbanistica: Lei Federal n® 13.465/17 e
Decreto n° 9.310/181. Disponivel em registrodeimoveislzona.com.br/wp-
content/uploads/2018/05/XVIlI-Congresso-MP-Meio-Ambiente.pdf. Acesso em 03 de dezembro de
20109.
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registro de propriedade, mas inclusive, como ja dito com relacdo a requisitos

urbanisticos e ambientais. Observa Joao Pedro Lamana Paiva:

Conquanto, deixar estes ocupantes sem as condicdes minimas (o
Estado nédo os tem suprido) e ao mesmo tempo priva-los de titulacdo
e reconhecimento da propriedade significa - além de ndo dar atengéo
para nenhuma parte do problema - , penalizar quem ndo se deve,
mantendo-os a margem do sistema juridico formal, via de regra para
fins escusos!?,

O fenbmeno social, portanto, influéncia o rumo do pais e a
irregularidade na ocupacdo do solo. Em especial em &reas urbanas € uma
preocupacao do Governo Federal, tendo em vista que a informalidade atinge
diretamente os parametros do desenvolvimento do pais e da economia.

O Brasil iniciou oficialmente sua preocupacdo com a ocupacdo do
espaco urbano j& em 1976, quando participou do primeiro evento das Nacbes
Unidas para discussdo de cidades sustentaveis e assentamentos humanos, a
Conferéncia Habitat I, em Vancouver, Canada. Nesse momento é que 0S governos
comecaram a reconhecer a necessidade de assentamentos humanos sustentaveis e
as consequéncias da répida urbanizacdo, especialmente nos paises em
desenvolvimento!3,

Como resultado desta conferéncia, a ONU criou 0 ONU-HABITAT, que
€ o0 programa das Nac¢Bes Unidas para os Assentamentos Humanos e que foi
estabelecida em 1978, com sede em Nairobi, capital do Quénia.

Essa agéncia tem como ponto principal a urbanizacdo sustentavel e os
assentamentos humanos e tem por objetivo trabalhar em prol do desenvolvimento
urbano social, econdmico e ambientalmente sustentavel com o objetivo de
proporcionar moradia adequada para todas e todos!?4.

Em 1996, ocorreu o Habitat I, em Istambul, Turquia. Neste encontro,
os lideres mundiais adotaram a Agenda HABITAT II, adotando o Plano de Acéo

Global denominado “Abrigos Adequados para Todos”, que tinha por objetivo, com a

H2PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Regularizagao Fundiéaria e Urbanistica: Lei Federal n°® 13.465/17 e
Decreto n° 9.310/181. Disponivel em registrodeimoveislzona.com.br/wp-
content/uploads/2018/05/XVIlI-Congresso-MP-Meio-Ambiente.pdf. Acesso em 03 de dezembro de
20109.

113 BRASIL. Portal Federativo. Disponivel em http://www.portalfederativo.gov.br/articulacao-
federativa/assessoria-internacional/agenda-2030/habitat-iii. Acesso em 04 de dezembro de 2019.

114 Disponivel em https://nacoesunidas.org/agencia/onuhabitat/. Acesso em 17 de novembro de 2019.
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nocao de assentamentos humanos sustentaveis, levar desenvolvimento a um mundo

urbanizado*®.

Nesta segunda Conferéncia, o direito a moradia interpretado como
direito humano foi tema central do debate. Desenvolveu-se, de forma clara, o
conceito de moradia adequada sendo intrinsecamente relacionada a privacidade,
seguranca, bem como seguranca de posse, infraestrutura entre outros!16,

Internamente o Brasil observou as diretrizes do Habitat Il em algumas
legislacdes, especialmente no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) e a Lei do
Programa Minha Casa Minha Vida (Lei 11.977/2009), avancando claramente no
sentido de atender as diretrizes da ONU. A implementacdo do aparato juridico para
regularizacao fundiaria urbana no Brasil foi apresentada no Relatério Brasileiro para
o Habitat I1117,

A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Moradia e Desenvolvimento
Urbano Sustentavel — Habitat 1ll, que foi realizada em Quito, Equador, adotou como
documento principal uma “Nova Agenda Urbana” - Declaracdo de Quito Sobre
Cidades Sustentaveis e Assentamentos Urbanos para Todos. Para o diretor-
executivo do Programa das NacOGes Unidas para os Assentamentos Humanos —
ONU-Habitat, Joan Clos, este documento deve ser considerado como parte
integrante da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel*,

O Habitat Ill, na mesma linha das Conferéncias anteriores, reafirma a
vontade de concretizar o desenvolvimento sustentavel de maneira integrada e
coordenada em todos os niveis, com participacdo democratica de todos os atores
relevantes. Sendo assim, a pratica da Nova Agenda Urbana pretende "tornar as
cidades e o0s assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e

sustentaveis"119,

15BRASIL. Portal Federativo. Disponivel em  http://www.portalfederativo.gov.br/articulacao-
federativa/assessoria-internacional/agenda-2030/habitat-iii. Acesso em 04 de dezembro de 2019.

116 | OUREIRO, Antonio José Cacheado, LOPES, Tiago Oliveira. Regularizagédo fundiéaria urbana:
breve analise a luz da Lei n. 13.465/2017. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/72429/regularizacao-fundiaria-urbana-breve-analise-a-luz-da-lei-n-13-465-
2017/2 Acesso em 16 de novembro de 2019.

117 OUREIRO, Antonio José Cacheado, LOPES, Tiago Oliveira. Regularizagdo fundiaria urbana:
breve analise a luz da Lei n. 13.465/2017. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/72429/reqularizacao-fundiaria-urbana-breve-analise-a-luz-da-lei-n-13-465-
2017/2 Acesso em 16 de novembro de 2019.

118ONU. Nova Agenda Urbana, 2017. Disponivel em http://habitat3.org/wp-content/uploads/NUA-
Portuguese-Brazil.pdf. Acesso em 02 de dezembro de 2019.

115ONU. Nova Agenda Urbana, 2017. Disponivel em http://habitat3.org/wp-content/uploads/NUA-
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O que identificamos entdo € que o movimento social e a situacéo fatica

criada pela sociedade na pratica € uma realidade que transparece a ocupacgao
desenfreada e irregular do territério brasileiro, mas que também € uma realidade em
outros paises e levantada como preocupacao pelas Nac¢des Unidas.

No ambito interno, a saida encontrada para esta realidade da ocupacéo
desordenada do solo foi a regularizacdo fundiaria dos inumeros iméveis ocupados
indevidamente, sem titulagdo ou ainda em desconformidade com regras ambientais
e urbanisticas.

A regularizacao fundiaria, embora tenha tomado rumos revolucionarios
do ponto de vista legal em 2017 nado € instituto novo e ja estava prevista como
possibilidade para solugcdo das ocupacdes de solo irregulares desde o Estatuto da
Cidade promulgado em 2001, Lei n. 10.257/2001, atendendo os ditames
internacionais desenhados pelas Conferéncias do qual o Brasil fazia parte
especialmente o Habitat Il, citado linhas acima.

No Estatuto da Cidade'?®® a regularizacdo fundiaria ap