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Resumo

A problematica da presente pesquisa se resume na “Ocupacgdo de APP urbana - andlise critica
acerca da efetiva degradacdo ambiental”. Diante disso, o objetivo ¢ analisar a efetiva
degradagdo ambiental da ocupacdo de areas especialmente protegidas quando realizadas para
possibilitar o processo de urbanizacdo, olvidando das normativas ambientais existentes nos
ultimos anos. Embora tal situacdo demonstre desrespeito as normas protetivas ambientais,
outros direitos também tomam maior enfoque, qual seja, o direito 2 moradia e a propriedade.
Para regularizar a situagdo ¢ imperiosa a utilizacdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, contudo, a prote¢cao ambiental é considerado um direito coletivo, ou seja, o
meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ direito das presentes e futuras geragdes. Assim,
o direito a moradia e da propriedade pode parecer inferior, diante da sua caracteristica
individual. Destarte, por meio de pesquisa bibliografica, pretende-se abordar a referida
problematica no intento de encontrar a melhor solugdo ao caso, utilizando-se dos mecanismos

previstos no direito urbanistico.
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Abstract:

The problem of this research is summarized in the "Occupation of urban APP - critical
analysis of effective environmental degradation." Therefore, the objective is to analyze the
environmental degradation of the effective occupation of specially protected area when held
to facilitate the process of urbanization, forgetting the existing environmental regulatory areas
in recent years. Although such a situation shows disrespect to protective environmental

standards, other rights also take greater focus, namely, the right to housing and property. To
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rectify the situation is imperative to use the principles of reasonableness and proportionality,
however, environmental protection is considered a collective right, in other words,
ecologically balanced environment is right for present and future generations. So, the right to
housing and property may seem less, before their individual characteristic. Then, by means of
literature, is intended to address such issues in an attempt to find the best solution to the case,

using the mechanisms provided in urban law.

Key-words: Urban area of permanent preservation. Land regularization. Urbanization.

Environmental damage.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo verificar a possibilidade de utilizacdo de areas
especialmente protegidas (APP), quando estas estiverem localizadas em area urbana
municipal. Isto porque na regido do oeste catarinense ¢ possivel constatar que muitos
Municipios se desenvolveram ao lado de rios e encostas de morro, situagdo esta que acarreta
inumeros prejuizos aos moradores e proprietarios de imoveis urbanos, considerando a atual
legislagdo ambiental. Dentro desse contexto, pretende-se ainda mencionar os mecanismos
legalmente reconhecidos que permitem a utilizagdo desse imovel em sua integralidade em
conformidade com a legislagdo ndo olvidando-se do necessario cuidado em evitar maiores
degradagdes ao meio ambiente local.

O assunto ¢ de extrema importancia considerando a necessidade de se adotar condutas
que garantam a preserva¢do do meio ambiente para as presentes e futuras geragdes. Contudo,
tal premissa ndo pode prejudicar ou até mesmo impedir o direito de utilizagao da propriedade.
No presente caso, abordar-se-4 a situagdo especifica do Municipio de Serra Alta/SC, que no
intuito de possibilitar sua expansao, na €época em que tudo se permitia € pouco se protegia,
realizou a canalizagdo de um pequeno corrego que passava pela regido visando aumentar a
ocupagdo do espaco e permitir o desenvolvimento econdmico municipal. Hoje a darea
anteriormente construida sob e ao lado do coérrego canalizado situa-se na regido central do
Municipio, o que acarreta o impasse entre a utilizagdo e fruicdo do bem adquirido legalmente
pelos proprietarios dos imoveis e o respeito as normas ambientais atualmente estabelecidas. A
partir dessa constatagdo denota-se que sdo diversas as indagagdes e urgentes as solucdes. Por
esta razdo, abordar-se-30 os mecanismos juridicos que possibilitardo a resolugdo do referido

impasse.



2 ABORDAGEM LEGISLATIVA DA PROTECAO AO MEIO AMBIENTE,
APLICAVEL AO CASO ORA EM ANALISE

O artigo 225, caput, da Constituicdo Federal de 1988, dispde que “todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ reconhecido como garantia
fundamental e no intento de efetivar essa protegdo, os artigos 5°, inciso XXIII, 170, incisos III
e IV, 182 e 186, inciso II, todos da Constituicdo Federal, determinam de forma expressa que a
propriedade, rural ou urbana, deve cumprir sua funcdo social e ambiental (FERNANDES,
2001).

Sobre o tema, a Constituicdo do Estado de Santa Catarina, em razdo do principio da
simetria, reproduz em seus artigos 181, 182, incisos IIl e V, e 184, inciso I, a norma do artigo
225, § 1°, inciso IV, da Constitui¢ao Federal de 1988 (MILARE, 2013).

Além disso, a Lei n° 6.938/81, dispondo sobre a politica nacional do meio ambiente,
estabelece, no artigo 2°, o objetivo de preservagdo, melhoria e recuperagdo da qualidade
ambiental, visando condi¢des ao desenvolvimento socio-econdmico e a protegao da dignidade
da vida humana, e propde a agcdo governamental na manuteng¢do do equilibrio ecoldgico,
considerando o meio ambiente como patrimonio publico a ser necessariamente assegurado e
protegido, tendo em vista o uso coletivo (SAULE JUNIOR, 1997).

A Lei n° 12.651/2012, vigente a partir de 28 de maio de 2012, também chamada de
“Novo Codigo Florestal”, manteve os recuos anteriormente considerados como Areas de
Preservacdo Permanente (APP), também como forma de protecdo ao meio ambiente com o
objetivo de manté-lo ecologicamente equilibrado (MILARE, 2013).

Diante dessa caracteristica protetiva, o direito a propriedade deve ser entendido como
um direito de uso limitado, com o objetivo de garantir a utilizacdo racional da propriedade, de
maneira a atender as necessidades da sociedade e da obrigacdo de seu uso sustentavel
(SILVA, 2004).

A funcao social da propriedade, segundo o artigo 182 da Carta de 1988, ¢ atingida
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor,
0 mesmo texto € previsto no artigo 39 da Lei n. 10.257/2001(SILVA, 2004).

Vale ponderar que o referido texto ndo pode ser interpretado de forma literal e isolada,

caso em que se tornaria uma norma em branco e, assim nao seria dotada de for¢a cogente por



si 80, pois dependeria da elaboracdo de plano diretor. A restricdo a tal entendimento considera
a fungdo social da propriedade urbana a luz do fundamento maior que norteia a base
principiologica do atual ordenamento juridico constitucional brasileiro: a dignidade da vida
humana (SILVA, 2004).

A fim de efetivar a fungdo social da propriedade, ndo s6 a administragdo publica
municipal poderd compelir o proprietario ao cumprimento da funcdo social de sua
propriedade urbana, pela via administrativa ou judicial, mas também a sociedade, por seus
legitimados, mediante a utilizagdo de acdes coletivas — como a agdo civil publica. Assim
como pode o cidaddo, por intermédio da acdo popular ou mesmo, em certas hipdteses, agcao
civil de cunho mandamental ou reparatério, com base no direito de vizinhanga (SAULE
JUNIOR, 1997).

Nas palavras de Silva (2004), as limita¢des ao direito de propriedade ndo representam
novidade, uma vez que j& existem hd muitos anos, com o fim de respaldar o interesse da
saude, da seguranca ou do proprio Estado.

O referido autor subdivide as limitagdes em gerais ou especiais. Entre as gerais,
destaca o zoneamento urbano, limitagdes relativas a edificacdo ou ndo edificagdo, a
disponibilidade ou indisponibilidade da propriedade imovel, ou ainda, as limitagdes
decorrentes do direito de vizinhanca.

J4 as limitacdes especiais decorrem de circunstincias ou atributos peculiares a um
determinado imovel, como cobertura florestal, localizagdo em é4rea de especial importancia
turistica e aquelas, que em geral, determinam o cumprimento da fungdo ecoldgica da
propriedade (SILVA, 2004).

Contudo, ndo obstante a inegavel existéncia e importancia de tais limitagcdes ha que se
ponderar tais restricdes atento ao direito constitucional & moradia, conforme discorrer-se-a

abaixo.
2.1 DO DIREITO A MORADIA

O direito a moradia se mostra como um importante passo para a realizagdo das
politicas sociais, mas somente foi reconhecido pelo direito brasileiro como um direito
fundamental apés a Emenda Constitucional n°® 26, de 15/2/2000, muito embora ja existia no
direito internacional (AINA, 2002).

A alteragao do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, que incluiu a moradia dentre

os direitos fundamentais decorreu de uma necessidade social, pois cada individuo possui o



direito de ter um minimo de dignidade em seu lar, possibilitando a constituicdo e/ou
manutencao de entidades familiares (ERENBERG, 2008).

Por interferéncia internacional o direito a moradia surgiu no Brasil, que € signatario de
tratados internacionais, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que ja o
reconhecia em seu artigo 25, e também no artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e culturais (ERENBERG, 2008).

Ha que se atentar, contudo, que o direito a moradia ndo se constituiu em novo direito,
pois ja estava previsto implicitamente na tutela ao bem de familia (Lei n. 8.009/90), muito
embora sua inclusdo na Constituicdo Federal o tornou de forma oficial um direito social
fundamental de todos (AINA, 2002).

Importa mencionar que a moradia ¢ um bem da vida de aspecto ndo concreto, que se
concretiza materialmente em um bem imdvel, sendo que como bem material s6 poderd ser
visualizado no direito a propriedade (AINA, 2002).

Imperioso reconhecer que o referido direito possui grande abrangéncia, pois decorre
do principio que visa garantir a todos a preservagdao da dignidade humana, ou seja, ¢ um
direito fundamental que exige do Estado o dever de protecdao. Diante dessa situagdo, se torna
imperioso estabelecer a relagdo entre o processo de urbanizacdo e a prote¢do ambiental

(ERENBERG, 2008).
2.2 APROTECAO AMBIENTAL E O CRESCENTE PROCESSO DE URBANIZACAO

O processo de urbanizagdo representa a intervengdo humana que maior impacto causa
ao meio natural, pois a constru¢do das cidades consiste na desestabilizagdo do equilibrio
ecoldgico existente, a qual se inicia pela remogao da cobertura vegetal, alterando a dindmica
das populagdes orgénicas, assim como no ciclo da agua e os nutrientes do solo (MALUF,
2010).

Em decorréncia do processo de degradagdo do solo, normalmente ocorre a total
impermeabilizacdo da superficie através da pavimentagdo e com relagdo ao ecossistema
urbano ¢ possivel destacar a alta densidade demogréfica, o desequilibrio da relacdo entre
ambiente construido e ambiente natural, o grande volume de residuos, a alteracdo da
diversidade bioldgica nativa com a retirada das florestas e a alteracdo dos cursos da agua

(MALUF, 2010).



Essa poluicao do meio ambiente gerou a sociedade um problema que, pela dimensio,
impde a coletividade uma agdo efetiva e imediata dirigida a protecdo ambiental, pois os
recursos naturais, que outrora pareciam inesgotaveis, comegaram a rarear (MALUF, 2010).

Diante dessa situacdo, vive-se em uma sociedade dita pela doutrina moderna como
“sociedade de risco”, ou seja, € a sociedade que, em fungdo de seu continuo crescimento
econdmico, pode sofrer a qualquer tempo as conseqiiéncias de uma catastrofe ambiental
(CANOTILHO, 2008, p. 132).

No mesmo ritmo da evolu¢do, sendo mais rapido, segue o agravamento dos problemas,
inexistindo uma adequac¢do dos mecanismos juridicos de solugdo de problemas dessa nova
sociedade. Ha consciéncia da existéncia dos riscos, desacompanhada, contudo, de politicas de
gestdo, fendmeno denominado por Canotilho como “irresponsabilidade organizada” (2008, p.
132).

E inconteste que o dano ambiental tem condi¢des de projetar seus efeitos no tempo
sem haver certeza e controle de seu grau de periculosidade. Podem-se citar como exemplos,
os danos anonimos (impossibilidade de conhecimento atual), os cumulativos, os invisiveis, o
efeito estufa, a chuva 4cida e muitos outros. Toda essa proliferagdo das situagdes de risco
acaba por vitimizar ndo sO6 a geracdo presente como também as futuras geracdes
(CANOTILHO, 2008).

Embora o ordenamento juridico-ambiental brasileiro possua instrumentos que ndo se
limitam ao controle da producdo e da proliferacdo de riscos, ressalta-se a necessidade de
afastar o Direito Ambiental da racionalidade da irresponsabilidade organizada e desvincula-lo
da intencao do exercicio de uma fungdo meramente simbdlica (CANOTILHO, 2008).

O diploma legal basico para o tratamento juridico do dano ambiental no Brasil ¢ a lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente, n. 6.938/81, cujo artigo 14, §1°, reza que “o poluidor
¢ obrigado, independentemente de existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente € a terceiros, afetados por sua atividade” (SILVA, 2004).

No sistema juridico nacional podemos identificar uma “bifurcacdo” do dano
ambiental: num lado o dano publico contra o meio ambiente que ¢ “bem de uso comum do
povo” (artigo 225, CF), de natureza difusa, atingindo um numero indefinido de pessoas,
sempre devendo ser cobrado por Acao Civil Publica ou Acao Popular e sendo a indenizagdo
destinada a um fundo; no outro lado, o dano ambiental privado, que da ensejo a indenizacao
dirigida a recomposi¢@o do patrimonio individual das vitimas (SILVA, 2004).

Inegavel, portanto, que o aumento populacional somado a falta de organizagdo para

evitar futuro dano ambiental, acarreta inimeros prejuizos ao meio ambiente ecologicamente



equilibrado. Contudo, também ¢ sabido que o dano ambiental ¢ inevitavel durante os
processos de urbanizagdo. Assim, a partir dessa oOtica, vale ponderar o que deve ser entendido
como dano ambiental efetivamente prejudicial a sadia qualidade de vida das presentes e

futuras geragdes.

2.3 O CONCEITO LEGAL DE DANO AMBIENTAL

Inicialmente deve se definir e conceituar o que vem a ser impacto ambiental, visto que
o Direito ndo considera qualquer alteracdo das caracteristicas ambientais como sendo um
impacto ambiental, ¢ necessario que exista uma conduta humana voluntaria sobre o ambiente,
tendo em vista que os seres humanos também compdem o ambiente, e suas condutas, quando
ndo voluntarias, devem ser consideradas como acontecimentos naturais (FERNANDES,
2010).

Desta forma, o impacto ambiental ¢ uma alteracdo das caracteristicas ambientais
causada de forma ndo natural pela conduta humana e causadora de um desequilibrio, pois
altera os elementos constitutivos do ambiente. Com isso, toda vez que o homem, diante de sua
necessidade de utilizar os recursos ambientais, causar um desequilibrio estara causando
consequentemente um impacto ambiental, podendo ser este de abrangéncia positiva ou
negativa (FERNANDES, 2010).

Tendo caracteristicas do primeiro, essas atividades devem ser incentivadas tanto pela
coletividade como pelo Poder Publico, mas se as condutas resultarem em impactos negativos,
essas devem ser paralisadas e evitadas (FERNANDES, 2010).

Essas tentativas de “caracterizar” um dano ambiental ajudam muito pouco nos casos
de alteracdes do meio ambiente que foram autorizadas pelo Poder Publico. O problema aqui
ndo estd na questdo se existe ou nao o fato ou o perigo de uma transformagdao do meio
ambiente, mas se essa mudanca ¢ legal ou ilegal e se o causador das mudancas ecoldgicas
deve indenizar a coletividade (SILVA, 2004).

Nesses casos, ¢ imperioso que o ramo do direito ambiental atue nas condutas humanas,
responsabilizando as que, de alguma forma, contribuam com o desequilibrio ambiental
(FERNANDES, 2010).

No caso em aprego, podem-se citar os casos de canalizagdo de cursos hidricos, que
deve ser entendida como qualquer obra humana que resulte no encaminhamento ou
direcionamento constante de dguas fluviais ou de qualquer curso d’agua, por meio de canais,

valas ou canos (SILVA, 2004).



A agua, por ser essencial a vida humana, constitui um recurso natural universal, sendo
o direito de acesso a ela um direito fundamental. Entretanto, apesar de indispensavel para a
manuten¢do da vida e dos ecossistemas de modo geral, a pressdo exercida pelas atividades
humanas sobre os recursos hidricos vem gerando escassez, que tende a um agravamento nas
proximas décadas, gerando uma situagdo de estresse hidrico para grande parte da populagao
do planeta (RIOS, 2005).

Conforme leciona Silva (2004), o objetivo das obras de canalizacdo ¢ tentar mitigar ou
resolver os varios problemas ambientais que ocorrem nos rios, corregos e cursos d’agua,
provenientes da ocupagdo de areas improprias (areas de preservacdo permanente, dentre
outras) nas cidades.

Sendo evidente que tal ocupagdo decorre do crescimento urbano desordenado, da
inexisténcia de planos diretores nas cidades e de profissionais do urbanismo, entre outras
razoes (SILVA, 2004).

Imperioso ressaltar que nao existe eficiéncia ambiental em nenhuma obra de
canalizacdo em que o curso d’dgua desaparece da paisagem local, ou onde as dareas
preservagdo permanente e varzeas sao suprimidas (SILVA, 2004).

Qualquer que seja o tipo de canalizagdo, quando prejudicial ao meio ambiente, estara
afetando a diversidade biologica indo de encontro a legislacdo ambiental brasileira. Em
contrapartida, quando a canalizacdo (por canal aberto) preservar o ambiente, estara de acordo
com os principios do Direito Ambiental e com a prépria lei ambiental (SILVA, 2004).

Se as obras de canalizagdo mantiverem o curso d’agua (bem ambiental) preservado,
conservado e protegido, bem como seus valores culturais e fungdes sdcio-ambientais, deve-se
verificar paralelamente, se as 4reas de preservagdo permanente foram devidamente
preservadas (SILVA, 2004).

E sabido que a responsabilidade por danos ambientais causados é objetiva, isto &,
independe de culpa do agente causador do dano. No caso da canalizacdo de cursos d’agua,
assim como a sua retificacdo, sdo atividades que estdo previstas como potencialmente
poluidoras e passiveis de licenciamento segundo a resolugdo CONSEMA 01/2006 (SILVA,
2004).

Nesse caso, torna-se importante deixar registrado que somente em casos excepcionais
de utilidade publica, previstos no artigo 2° da Resolugio CONAMA 369/06, assim
reconhecidos através de prévio e competente estudo técnico e decisdo motivada pelo 6rgado
licenciador responsavel, podera ocorrer a canalizagdo de curso d’agua. Devendo analisar no

caso em apreco se a situacdo se enquadra como de utilidade publica, oportunidade em que



sera possivel concluir pela (im)possibilidade de regularizagio da obra (SAULE JUNIOR,
1997).

Contudo, ndo basta afirmar que uma obra, atividade ou projeto que atenda ao interesse
social justifica o sacrificio ecoldgico, pois o conflito entre o social e o ambiental - ambos
direitos fundamentais de equiparada importdncia — torna necessaria a avaliagdo no caso
concreto ponderando-se os valores conflitantes e sopesando as justificativas apresentadas a
fim de que essas se tornem plenamente seguras a amparar quaisquer decisdes que venham a
ocasionar uma possivel interven¢do humana na natureza (SAULE JUNIOR, 1997).

Deve-se verificar também, quando se trata de matéria ambiental, uma interpretagdo de
cunho imparcial sobre o reconhecimento, ou nao, do que se entende por utilidade publica ou
interesse social previstos na legislacdo ambiental vigente, pois, tal entendimento somente sera
alcancado quando o impacto ambiental a ser provocado por empreendimentos em geral com
essa feicdo for observado a partir das contribui¢cdes sociais que o mesmo sera capaz de
conceder, valorando-se devidamente a importancia do equilibrio ecologico e os impactos,
presentes e futuros, por ocasido desta andlise conceitual (YOSHIDA, 2012).

Nao se pode olvidar que as questdes ambientais, configuradas na protecdo, na
preservacdo e na conservacao dos recursos naturais, prioritdria e invariavelmente devem se
situar em primeiro lugar, atendendo as orientagdes do principio ambiental da prevencao,
descartando, desta feita, todo e qualquer possivel dano, imediato ou perceptivel em longo
prazo (YOSHIDA, 2012).

O que se quer dizer, em outras palavras, ¢ que as possibilidades de interferéncia no
meio ambiente sdo extremamente restritas, pois, caso contrario, estar-se-ia sendo complacente
de tal modo a permitir que interesses outros, como 0s econdomicos, ou mesmo sociais, por
exemplo, pudessem intervir e causar possiveis degradacdes ambientais irreversiveis,
caracterizando uma retrograda¢do ambiental, desconsiderando um elemento integrante do que
possa compreender por minimo existencial de dignidade e sobrevivéncia humana (YOSHIDA,
2012).

Logo, ha que se ter uma maior preocupacdo quanto a apresentacdo das justificativas,
tendo em vista que os argumentos utilidade publica e interesse social, analisados
historicamente de forma subjetiva e ao bel talante do administrador t€ém servido de
fundamentos justificadores para constantes atos imoderados e abusivos de degradagdo e

sacrificio ambiental (YOSHIDA, 2012).



Nesses casos, o questionamento que ainda precisa ser analisado diz respeito as
medidas compensatorias € os institutos previstos na Lei ambiental vigente, passiveis de

aplicag@o no caso em comento.

2.4 O DIREITO URBANISTICO E AS MEDIDAS COMPENSATORIAS

Imagine-se que uma casa ¢ construida de acordo com a licenca que foi outorgada, mas
que se apura em momento posterior que a obra desrespeita os limites de altura, previstos na
legislagdo municipal, em alguns poucos centimetros; considere-se, para o fim de ilustrar o
exemplo, que o administrado estivesse o tempo todo de boa-fé, que o erro ndo compromete o
interesse publico sendo o padrdo estabelecido para aquela localizacdo, e que o erro de
centimetros encontra-se avalizado pela licenca (a obra seguiu a risca o projeto que € a causa
da licenca); haverd, no caso, indubitdvel prevaléncia do direito de propriedade do
administrado que devera ser mantido porque faltaria com a razoabilidade a demoli¢do da casa
por ndo existir a correspondéncia exata das medidas (PIRES, 2006).

Sobre o tema vale destacar a oportuna lembranga das palavras do professor Almiro do

Couto e Silva (2004 apud PIRES, 2006, p. 47):

Na verdade, quando se diz que em determinadas circunstancias a seguranga juridica
deve preponderar sobre a justica, o que se esta afirmando, a rigor, é que o principio
da seguranga juridica passou a exprimir, naquele caso, diante das peculiaridades da
situagdo concreta, a justica material. Seguranga Juridica ndo ¢, ai algo que se
contraponha a justica; ¢ ela a propria justiga.

Oportuno destacar que, embora ja tenha ocorrido grande discussdo sobre a aplicagdo
do Cdédigo Florestal, que exige recuo de 30 metros, ou a Lei de Parcelamento do Solo (15
metros), em areas urbanas, principalmente em cidades como o Municipio de Serra Alta, que
se estabeleceu geograficamente praticamente sobre uma nascente, razao pela qual houve com
o decurso do tempo a canalizacdo do cérrego que ali existia, entende-se como toleravel a
existéncia de edificagdes antigas que estejam inseridas em Areas de Preservagio Permanente
(SILVA, 2004).

No caso de Serra Alta a consolidagao da situagao € inconteste, pois a canalizacao do
corrego ocorreu no inicio da colonizagio, ocorrida em 1950%. Dessa forma, é evidente que a
demolicao de todos os imoveis mesmo que construidos a menos de 15 metros do antigo curso
hidrico existente no local, ndo se mostra razoavel. Cabendo ao Poder Publico municipal

adotar medidas que recuperem areas na mesma propor¢ao ja degradada, assim como, paralise

2 Nao contém numero de pagina por ser documento eletronico.



imediatamente a continuidade da canalizagdo ¢ intervencdo em area inferior a 30 metros do
curso hidrico ainda existente.
Com a publica¢do do Novo Codigo Florestal, as principais alteragdes concernentes as

areas de preservagdo permanente, segundo Milaré (2013, p. 158) sdo:

a) ¢ uma area ndo mais uma floresta (Na Lei n. 4.771/65, com a redacdo original,
tratava-se de “floresta de preservag@o permanente). A area pode ou nio estar coberta
por vegetagdo nativa, podendo ser coberta por vegetagdo exoética. b) a APP nado ¢
qualquer area, mas uma “area protegida”. A juncdo destes dois termos tem alicerces
na Constituicdo da Reptiblica, que da incumbéncia ao poder publico de definir, em
todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais ¢ seus componentes a ser
especialmente protegidos, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade
dos atributos que justifiquem sua protegdo. c) a 4drea ¢é protegida de forma
“permanente”, isto €, ndo episddica, descontinua, tempordria ou com interrupgdes.
d) a APP ¢ uma area protegida, com fungdes ambientais especificas e diferenciadas:
fun¢do ambiental de preservagdo, funcdo de facilitacdo, fungdo de protegdo e
asseguramento. ¢)a supressdo indevida da vegetagdo na APP obriga o proprietario da
area, possuidor ou o ocupante a qualquer titulo a recompor a vegetagdo, e essa
obrigacdo tem natureza real.

Acerca da possibilidade de regularizacdo fundiaria em areas urbanas consolidadas,
vale transcrever o entendimento de Consuelo Y. Moromizato Yoshida e Vicente de Abreu

Amadei (2012, p. 440):

E preciso, pois, ter em conta que a regra ¢ a imutabilidade do perfil ambiental
natural protegido das APP, quer estejam situadas em zona rural ou em zona urbana.
Mas essa diretiva — que se ha de respeitar, em prol da cidade sustentavel — comporta
excecdo legal controlada, mediante autorizag@o especifica, como se vislumbra em
hipétese de regularizagdo fundiaria em assentamentos localizados em area urbana
consolidada, na razdo maior do desenvolvimento humano dos cidadios.

A justificacdo dessa excegdo controlada, de um lado, reflete a necessidade de
resposta a triste sociologica urbana brasileira, forjada nos assentamentos
clandestinos ou irregulares em APP.

A Resolugdo Conama n. 369/06 estabelece os casos em que, na forma do artigo 4° do
Codigo Florestal, a intervenc¢do ou supressdo em APPs serd permitida, sendo eles, de utilidade
publica ou interesse social (SILVA, 2004). A mesma disposicdo ¢ prevista na Lei n.
11.977/09.

Por utilidade publica devem-se entender aqueles casos em que a supressdo da APP
atende o interesse de toda a coletividade, citando-se como exemplo, a constru¢do de uma
ponte, de uma hidrelétrica, de uma captagdo de 4dgua, a exploragdo de uma mina de ferro e a
escavacao de um fossil (FERNANDES, 2001).

Ja por interesse social deve-se entender aqueles casos em que a supressao da APP

atende imediatamente aos anseios de um grupo determinado, mas mediatamente ao anseio de



toda a sociedade pela melhoria das condi¢des de vida da populagdo, citando-se, como
exemplo, a possibilidade de utilizagdo do manejo florestal sustentavel em pequenas
propriedades rurais (FERNANDES, 2001).

No que interessa ao presente artigo e ao objetivo por ele tragado, destaca-se como
hipdtese de interesse social - a justificar a concessdo da autorizagdo para supressiao de APP - a
regularizag¢ao fundidria sustentdvel em area urbana (art. 2°, II, 'c') (FERNANDES, 2001).

Ainda que configurada hipotese de utilidade publica ou interesse social, a supressdo da
vegetacdo somente sera autorizada quando comprovada a inexisténcia de alternativa técnica e
locacional ¢ a auséncia de riscos de enchentes, erosdo ou deslizamentos (artigo 3°)
(FERNANDES, 2001)

Em seu artigo 9°, a Resolu¢do Conama 396/06, estabelece as regras da regularizagao
fundidria sustentavel em 4rea urbana. A autorizacdo poderd ser concedida pela autoridade
ambiental quando a ocupagdo sobre a APP se der em local de baixa renda predominantemente
residencial que o municipio tenha declarado como Zona Especial de Interesse Social — ZEIS
(FERNANDES, 2001).

Além disso, o local objeto de regularizacdo deve ser ainda caracterizado como de
ocupagdo consolidada em razdo da presenga cumulativa de pelos menos trés itens de
infraestrutura urbana implantada (malha vidria, captacdo de aguas pluviais, esgotamento
sanitario, coleta de residuos solidos, rede de abastecimento de 4gua ou rede de distribuicdo de
energia) e densidade demografica superior a 50 habitantes por hectare (FERNANDES, 2001).

Outro ponto que ndo deve ser olvidado ¢ que esta modalidade de regularizagdo
fundiaria ndo pode se dar em todos os locais considerados como APP, somente nos seguintes:
a) margens de cursos d'dgua e entorno de lagos, lagoas e reservatdrios artificiais, mas
respeitando-se uma faixa marginal de 15 metros, limite este, no entanto, que pode ser
reduzido excepcionalmente diante das condi¢gdes da ocupagdo, observada a necessidade de
melhoria das condigdes ambientais da ocupagdo; b) topo de morros, mas respeitando-se as
areas de recarga de aquiferos; c) restingas, mas respeitando-se uma faixa de 150 metros da
linha de preamar méxima. Além do mais, s6 podem ser objeto de regularizacdo com base na
norma em comento as ocupagdes consolidadas até junho de 2001, quando entrou em vigor o
Estatuto da Cidade (PIRES, 2006).

Para execugdo da regularizagcdo, deverd ser apresentado plano pelo Poder Publico
municipal que contemple informagdes sobre as caracteristicas da area, como suas fragilidades
e riscos ambientais de enchentes e deslizamentos (uma vez que ¢ vedada a regularizacao

nestes locais), a localizagdo de mananciais proximos, medidas para preservagao e recuperagao



das APPs nao passiveis de regularizagdo e comprovagdo da melhoria das condigdes de
sustentabilidade urbano-ambiental (PIRES, 2006).

Por fim, o plano de regularizagdo fundidria deve ser elaborado com a participagdo
popular, inclusive através da realizacdo de audiéncia publica, devendo prever mecanismos de
monitoramento ambiental, de modo a assegurar a ndo ocupacdo das APPs remanescentes
(PIRES, 2006).

Ocorre que, no caso em apreco, a ocupagdo de APP se deu muito proximo a
canalizagdo, se ndo sob o curso hidrico, razdo pela qual as medidas acima mencionadas
devem ser consideradas como diretrizes atento a peculiaridade da situagdo vivenciada pelo
Municipio de Serra Alta/SC.

Sabe-se que a Resolugdo Conama n. 396/06 sofre criticas de toda ordem. Muito se
defendeu que as possibilidades de flexibilizacdo da intangibilidade das APPs vao de encontro
aos mandamentos de protecdo do meio ambiente contidos no Coédigo Florestal e na
Constituigdo. Por outro lado, ha quem diga que os requisitos exigidos para a regularizagao
fundiéria sdo tantos que resta aniquilado o direito a moradia pelo direito a0 meio ambiente, o
que seria inadmissivel considerando que ambos possuem a mesma estatura constitucional
(PIRES, 2006).

Assim como varias outras normas do Conama, a Resolucdo 369/06 ¢ tachada de
inconstitucional por violagdo ao principio da reserva legal (YOSHIDA, 2012).

Inclusive, por ocasido da edigdo da Medida Provisoria 2.166-67/01, foi ela objeto da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.540-DF, proposta pelo Procurador-Geral da
Republica, justamente pelo fato dela ter, mediante alteracdo do Codigo Florestal, conferido ao
Conama competéncia um tanto genérica para estabelecer outros casos de utilidade publica e
interesse social a ensejar a autorizagdo para supressdo de APP (YOSHIDA, 2012).

O Supremo Tribunal Federal, por ocasido de julgamento pelo Plenario do pedido
liminar, pronunciou-se contrariamente ao pleito de suspensdo da eficacia da medida
provisoria, nos seguintes termos, conforme comenta Milaré (2013, p. 746):

O acordao, relatado pelo eminente Min. Celso de Mello, estabeleceu que “a Medida
Proviséria 2.166-67, de 24.08.2001, na parte em que introduziu significativas
alteragdes no art. 4° do Coddigo Florestal, longe de comprometer os valores
constitucionais consagrados no art. 225 da Lei Fundamental, estabeleceu, ao
contrario, mecanismos que permitem um real controle, pelo Estado, das atividades
desenvolvidas no ambito das areas de preservagdo permanente, em ordem a impedir
acOes predatorias e lesivas ao patrimOnio ambiental, cuja situagdo de maior
vulnerabilidade reclama prote¢@o mais intensa, agora propiciada, de modo adequado
e compativel com o texto constitucional, pelo diploma normativo em questdo”. E,

diante de tal preceito, citando posicionamento nosso estampado nesse livro,
confirmou que somente a alterag@o e a supressdo do regime juridico pertinente aos



espagos territoriais especialmente protegidos qualificam-se, por efeito da clausula
inscrita no art. 225, § 1°, III, da Constitui¢do, como matérias sujeitas ao principio da
reserva legal.

Apesar das criticas, considerando a chancela prévia do Supremo, ndo ¢ de todo
equivocada a conclusdo de Saule Junior no sentido de que:

Os requisitos exigidos pela Resolugdo n° 369/2006 do CONAMA estio em

consonancia com os principios e diretrizes estabelecidas pela Constitui¢do Federal

de 1988 e o Estatuto da Cidade, na medida em que levam em consideragdo a

necessidade de tratamento diferenciado em fungdo da renda dos habitantes, a

garantia do direito a moradia e a gestdo democratica da cidade (SAULE JUNIOR,
1997, p. 3.768).

3

E sabido que no ordenamento brasileiro pos-1988 inexiste direito adquirido a poluir.
Sendo assim ndo ha falar em direito a indenizagdo por se exigir o estancamento da poluicdo
mesmo quando a administracdo ou o Judicidrio se utilizam do remédio extremo do
fechamento definitivo da atividade (YOSHIDA, 2012).

A Constitui¢ao, por estar no cimo da escala hierarquica da piramide do sistema, nao
pode ser subordinada a qualquer outro pardmetro normativo supostamente anterior ou superior
e, por outro lado, que todas as outras normas hdo de conformar-se com ela, devendo toda a
ordem juridica ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo, de modo a eliminar as normas que
se nao conforme a ela. Ora se as proprias normas se curvam € se submetem ao mandamento
constitucional, ndo seria razodvel deixar que as praticas econdmicas que o hostilizam
permanegam inalteradas e infensas as suas determinacdes (CANOTILHO, 2008).

Oportuno lembrar que na APP do artigo 4°, ndo cabe indenizagdo ao proprietario rural
que deva ter em seu imovel uma APP. Trata-se de uma limitagdo administrativa, que ¢ “toda
imposi¢do geral, gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio de
direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar social” (MILARE, 2013).

E inconteste que as areas de preservagio permanente e reserva legal ndo podem ter a
sua destinagdo alterada impondo-se ao proprietario o dever juridico de manté-las e preserva-
las para as geragdes atuais e futuras. Trata-se da chamada obrigagdo propter rem, da qual nao
se libera a coisa. Nao ¢ atributo do sujeito, titular do direito de propriedade, mas da propria
coisa (SILVA, 2004).

A nova configuragdo do direito de propriedade, limitado por principios sociais e pela
necessidade de preservacdo ambiental e elevado ao nivel constitucional, assumiu a importante
fungdo de garantir a efetividade destes direitos fundamentais e do proprio direito ambiental,
sustentado em uma nova ética e em um novo modelo de desenvolvimento sustentavel

(SILVA, 2004).



Por derradeiro, apos analise das informagdes acima colacionadas, € possivel concluir
que o homem aprisiona um espago, apossa-se dele, tenta recria-lo a sua imagem e semelhanga,
porém termina arriscando-se, por sua ganancia de poder, a sucumbir na teia que teceu.
Modifica o meio ambiente natural para que o mesmo atenda suas necessidades bésicas, mas as
alteragdes que processa terminam voltando-se contra o criador (SEGUIN, 2005).

Instala-se o caos urbano e o homem fica enredado nele, sufocado pela poluicao que
deu origem e excluido pelo planejamento urbano elitista de seus representantes politicos.
Ocorre que, a sustentabilidade das cidades, sua fungdo social e o respeito a dignidade humana

sdo questdes que determinam a qualidade de vida (SEGUIN, 2005).

3 CONCLUSAO

A partir das consideracgdes teoricas mencionadas acima € possivel afirmar que o direito
ndo pode ignorar a situag¢do verificada em praticamente todos os municipios brasileiros que
possuem curso hidrico proximo a area colonizada.

Com tal afirmacao ndo se quer dizer que a protecdo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado deve ser suprimida em prol do direito a propriedade, mas sim, regularizar as
situacdes j& consolidadas, sendo que novas intervengdes e possiveis demoligdes das
edificagdes causariam um impacto social ainda maior e pouco poderia ser recuperado do curso
hidrico canalizado ha tantos anos. Certamente uma conduta nesse sentido, ocasionaria um
dano ainda maior se considerado o aspecto urbanistico, social e financeiro municipal.

Além disso, ndo se questiona a necessidade do direito coibir de forma enérgica a
interven¢do nas areas especialmente protegidas, uma vez que o tema ¢ incessantemente
discutido nos dias atuais e necessita ser tratado com maior responsabilidade.

Contudo, esse mesmo comportamento nao pode ser adotado para as situagdes que se
desenvolveram em outro momento cultural e até mesmo legislativo.

No caso em aprego, o mais coerente seria perfectibilizar o direito a propriedade dos
moradores e atuais proprietarios dos imoveis, pois, muito embora fossem conhecedores da
canalizacdo, possivelmente nao contribuiram para que ela acontecesse.

Dessa forma, nada mais justo que reconhecer a legitimidade e regularidade da
propriedade exercida pelos proprietarios.

No entanto, como medida compensatoria poderia ser exigido dos moradores ¢ do

Poder Publico municipal a recuperacdo de outra area, em tamanho equivalente a que foi



degradada. Interessante, nesse caso, realizar a revitalizagdo e protecdo ambiental na parte em
que o corrego ainda existe.

Além disso, com o objetivo de efetuar a regularizacdo fundidria caberia ao municipio
de Serra Alta realizar um plano de regularizagdo fundidria e recuperag@o da area ja degradada,
com base no interesse social e utilidade publica, que no caso se mostra inconteste, uma vez
que nao teria a finalidade de abarcar populacdo de baixa renda, muito pelo contrario a area
fica localizada na regido central do municipio, compreendendo imoéveis residenciais e
comerciais.

Por utilidade publica e interesse social, nesse caso, deve-se entender como as situagoes
em que a supressao da APP atende o interesse de toda a coletividade.

Assim, deverd ser apresentado pelo Poder Publico municipal um plano que contemple
informacdes sobre as caracteristicas da area, como suas fragilidades e riscos ambientais de
enchentes e deslizamentos (uma vez que ¢ vedada a regularizagdo nestes locais), a localizagao
de mananciais proximos, medidas para preservacao e recuperacdo das APPs ndo passiveis de
regularizagdo e comprovacdo da melhoria das condigdes de sustentabilidade urbano-
ambiental.

Conclui-se, portanto, que ¢ possivel a regularizacdo da area mediante a consideragdo
dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, para que as normas legais se enquadrem
a situacdo peculiar vivenciada pelo municipio. Além disso, conforme destacado, o interesse
social e a utilidade publica se mostram indiscutiveis. Ademais, o caso em apreco nio se
mostra como uma autorizagdo ao direito de poluir, mas sim, busca reparar e proteger area em
tamanho equivalente ao degradado, considerando que outras medidas, tais como, demolicao e
recolocacdo das residéncias ocasionaria um problema social ainda maior, que deve ser

devidamente coibido pelo Poder Judiciario.
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