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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a constitucionalidade da
delimitacdo da Zona de Amortecimento das Unidades de Conservacao. Busca-
se enfatizar a tematica relativa aos direitos fundamentais, de modo a destacar
o principio constitucional da legalidade administrativa e os limites da acao
normativa da administracao publica, como forma de tutela do proprio direito
fundamental. A metodologia utilizada é a critico-reflexiva, com o estudo

dogmatico que se imp6e a Ciéncia do Direito, enquanto ciéncia normativa.

Palavras-chave: Direito. Estado de Direito. Legalidade administrativa. Zona de
Amortecimento



ABSTRACT

This paper aims to outline the Buffer Zone of Protected Areas. Seeks to
emphasize the theme on fundamental rights in its various dimensions and the
performance of the Brazilian state, in order to emphasize the constitutional
principle of legality and the bounds of the normative action of public
administration, as a means of safeguarding the fundamental right itself. The
methodology used is the critical-reflexive, with the dogmatic study that requires

Science of Law as normative Science.

Key-Words: Law. Rule of Law. Legality. Buffer Zone
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto a Zona de Amortecimento das
Unidades de Conservacdo. O estudo dogmatico do objeto permitira identificar o
gue é uma zona de amortecimento, qual o seu significado juridico e as suas
finalidades e objetivos.

De modo particularizado, o estudo visa a identificacdo dos limites juridicos
para a restricdo ao direito de propriedade privada imovel, localizada na Zona de
Amortecimento. Por fim, volta-se a atencdo para o instrumento normativo apto a
estabelecer limites ao direito fundamental de propriedade.

Para tanto, passa-se por uma sucinta analise histérica da tutela juridica
brasileira do meio ambiente, de modo a possibilitar um panorama dos progressos
alcangados ou de possiveis retrocessos.

Em um segundo momento, propde-se uma andlise da Unidade de
Conservacao. Nesse sentido, ha lugar para a classificacdo das Unidades e os
complementos, delineados pela Lei Federal n® 9985/2000, que instituiu o Sistema
Nacional de Unidades de Conservagao (SNUC), criando uma verdadeira
sistematizacdo das politicas publicas voltadas a tutela dos espacgos territoriais
especialmente protegidos em sentido amplo e em sentido estrito, principalmente.

ApOs a visdo historica da protecdo ambiental no ordenamento juridico
brasileiro e da apresentacdo das Unidades de Conservagao, como instrumento
estatal de politicas publicas ambientais de conservacao in situ, chega-se ao ponto
central do trabalho que é justamente o estudo juridico da Zona de Amortecimento.

No que tange a Zona de Amortecimento, a investigacédo se da pelo conceito
doutrinario e legal, pelas finalidades do instituto, pela andlise do arcabouco
juridico-normativo pertinente que trata da matéria e a exposi¢cdo de um exemplo
real de instrumento normativo que estabelece limitagdo ao direito de propriedade
privada nestas areas, com relacédo ao uso, disposi¢ao e ocupacédo do solo.

Por fim busca-se entender a constitucionalidade da regulacdo do uso e
ocupacao das propriedades localizadas na zona de amortecimento, por meio de
lei em sentido formal, ato administrativo do poder publico, como por exemplo, o
decreto, portaria das agéncias executivas, como o Instituto Chico Mendes, em

nivel Federal e o Instituto Estadual de Florestas, no Estado de Minas Gerais.
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2 EVOLUCAO DA TUTELA JURIDICA BRASILEIRA AO MEIO AMBIENTE

A analise histérica serve ao estudioso, de modo a situa-lo no tempo. O
mesmo instituto comporta diversas acepc¢des se analisado e cotejado em épocas
distintas.

Para um trabalho académico, o estudo do objeto ndo pode prescindir de
uma analise histérica. Entretanto, ha de se frisar que a concepcao dos institutos
vai se moldando ao longo do tempo, de modo que mais de uma acepc¢ao dos
conceitos pode coexistir, 0 que significa que a andlise histdrica ndo é estanque e
compartimentada, mas dialética e conflitual.

No que tange ao estudo proposto, foi feita uma demarcacao histérica para
fins didaticos que objetiva a elucidacdo do meio ambiente no ordenamento
juridico brasileiro. A exposi¢do contempla uma gradacdo de importancia ao bem
juridico meio ambiente, desde a quase total indiferenca juridica até a positivacao

no texto constitucional de 1988.

2.1 A TUTELA JURIDICA DO MEIO AMBIENTE ANTES DO CODIGO CIVIL DE
1916

2.1.1 As ordenacdes do Reino

O estudo da disciplina juridica relativa ao meio ambiente deve comecar pelo
cotejo das ordenagfes portuguesas que vigiam no Brasil até a promulgacdo do
Caodigo Civil brasileiro de 1916.

As ordenacdes Afonsinas estavam em plena vigéncia ao tempo de
descobrimento e sob o reinado de Dom Afonso V, rei de Portugal. Em 1521 foram
editadas as ordenacbes Manuelinas, sob o reinado de Dom Manuel. Nesse
periodo, a tutela normativa do meio ambiente entendia-o como propriedade da
coroa portuguesa e por isso punia quem cortasse arvores frutiferas ou mesmo
quem cacasse nas terras do rei (MILARE, 2011, p. 1041).

A partir de 1580, com a Unido Ibérica e o reinado de Filipe Il, a colénia
brasileira passa a regéncia das ordenacdes Filipinas, que avangam um pouco em

relacdo ao conceito meramente utilitarista e ensaiam um conceito de poluicao,
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associado a mé utilizacdo da &4gua, bem como determinacdo de periodos nos

guais a pesca era proibida.

2.1.2 O Império do Brasil

Até o ano de 1808, a colbnia brasileira era praticamente desconsiderada por
Portugal. Daqui retiraram madeira, introduziram a pecuaria e a atividade
mineradora, como forma de coloniza¢éo de exploracao.

Em 1808, fugindo da invaséo francesa e com auxilio da Inglaterra, a corte
portuguesa veio para o Brasil e aqui se instalou. Todavia, a nossa historia
continuou sendo a de uma depredacdo ambiental impune, visto que o meio
ambiente s6 era importante, enquanto fosse interesse da Coroa portuguesa ou 0s
interesses fundiarios dos detentores das sesmarias.

Em 1822, com o advento do Império do Brasil, uma timida producao
normativa comecava a ganhar formas rudimentares. Nesse periodo, data o
Cddigo Criminal de 1830, que penalizava o corte ilegal de madeiras e a Lei 601
de 1850, que inovou na disciplina do uso do solo, a ocupacédo do territério,
desmatamento, incéndios criminosos e as invasdes (MILARE, 2011, p. 1043).
Mas, a despeito dos avancos, ainda presente o carater marcante de protecédo a

propriedade do imperador.

2.2 A PROTECAO NA REPUBLICA VELHA

A producado normativa no Brasil no periodo posterior a 1891 e o advento da
Republica demonstra a mudanca de perspectiva sobre 0 meio ambiente. Antes, a
tutela ao meio ambiente se dava por tratar-se de parte integrante do patrimonio da
Coroa ou do Imperador, corolario do principio monarquico. Assistiu-se a uma
grande mudanca sob a égide da republica.

O principio republicano implica na analise dos bens corpéreos e incorporeos
do Estado como bem de todos. Ademais, o poder politico passa a ser de ordem a
quem preencha os critérios estabelecidos pela constituicdo e pela normativa
infraconstitucional, ndo mais pela vitaliciedade e hierarquia, tipicos dos regimes
monarquicos (GILMAR, INOCENCIO e PAULO , 2009, p. 170).
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O poder politico se diluiu na republica velha (1891-1930). As oligarquias
regionais tomaram o poder, que até entdo era centralizado nas maos do monarca.
Como consequéncia deste movimento, observou-se o avanco do Estado Liberal e
do direito codificado, notadamente o Codigo Civil de 1916.

A codificacdo de 1916 abordou a tematica relativa ao meio ambiente sob a
6tica do direito de vizinhanca®. Entretanto, apés a promulgacédo do primeiro
Caodigo Civil Dbrasileiro, comecou-se a producdo normativa ambiental,

propriamente dita.

2.3 O PRIMEIRO CODIGO FLORESTAL BRASILEIRO

O Decreto 23.793 de 1934 institui o primeiro Codigo Florestal brasileiro.
Editado ainda sob a égide do Governo Provisério Varguista, o primeiro diploma
florestal se preocupou em criar um amplo catalogo de contravencdes penais e
previu, de forma muito geral, a possibilidade de criacdo de Parques Nacionais,
sem os descrever, mas asseverando da possibilidade de criacdo®>. N&o se
vislumbrava neste momento histérico um ramo juridico Direito Ambiental. O
Direito Administrativo, também de recente formacao, cuidava de conter o avanco
devastador da atividade econdmica totalmente voltada a dilapidagédo dos recursos

naturais.

24 A PROLIFERACAO LEGISLATIVA POSTERIOR AO CODIGO
FLORESTAL DE 1934

A positivacdo, fendbmeno préprio do Estado Liberal, no Brasil pos 1934
implicou na expedicao de diversos diplomas normativos. Notadamente, pode-se
mencionar o Codigo de Aguas (Decreto 24.643/1934), Cédigo de Pesca (Decreto-
lei 794/1938), Codigo de Minas (Decreto-lei 1.985/1940) e o Cddigo Penal
(Decreto-Lei 2.848/1940) (MILARE, 2011, p. 1044). Todos estes diplomas, de
forma imediata ou mediata, visavam a tutela do meio ambiente. Todavia, sem

uma sistematizagdo, sem o delineamento de politicas nacionais.

' Cf. arts. 554 a 588, Titulo Il, Secdo V, lei 3.071 de 1916.
% Cf. art. 56, § 2° do Decreto 23.793.
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Neste periodo, convém declinar da promulgacdo do Estatuto da Terra (Lei
4.504/64). Esta lei foi promulgada assim que ocorreu o golpe militar de 1964, que
culminou com a tomada do poder pelos militares. Seu conteudo, ainda vigente,
versa sobre a reforma agraria, desapropriacdo e ratifica a funcdo social da

propriedade, prevista na Constituicdo de 1946°.

2.5 O CODIGO FLORESTAL DE 1965

Na década de 1960 observou-se uma intensa produgdo normativa
ambiental. Um novo Cddigo Florestal foi promulgado, a Lei n® 4.771 de 1965.

Do ponto de vista histérico, muito pouco se avancou em relacdo ao até
entdo vigente Codigo Florestal de 1934. A economia brasileira, ainda em fase de
formacao e consolidacdo n&do poderia se dar ao luxo de preservar 0s recursos
naturais. O carater utilitarista continuava presente, com timida tutela ambiental e
crescente depredacédo, principalmente pelo préprio Estado, que por meio do
governo militar, acreditava nas obras publicas como forma de alavancar a
economia do pais, sem uma preocupac¢ado adequada com 0 meio ambiente.

Ha de se observar que a maioria dos diplomas legais pertinentes ao meio
ambiente, até este momento, foram editados sob o império de governos

autoritarios, ditatoriais.

2.6 A CONSTITUICAO DE 1988

Na analise histérica que fora proposta, até o ano de 1988, toda a analise
normativa do arcabouco juridico pertinente ao meio ambiente se deu em sede
infraconstitucional.

Esse panorama mudou com a Constituicdo Federal de 1988. Pela primeira
vez, o ordenamento juridico brasileiro tutelou em sede constitucional o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Os efeitos decorrentes da positivagado constitucional implicam na cobertura
do bem juridico meio-ambiente pela supremacia formal e material da Constituig&o.

Se antes uma simples lei ordinaria poderia alterar um aspecto protetivo, a partir

% Cf. Art. 141, § 16, Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946.
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de 1988 a atencdo do legislador ordinario e dos poderes publicos deveria ser
redobrada pela dignidade constitucional do direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado.

A Constituicdo Federal de 1988 dedicou todo um titulo a tutela do meio
ambiente®. Foi além, impds um dever juridico ao poder publico e & coletividade, o
dever de defender o meio ambiente e preserva-lo para presentes e futuras
geragoes.

O modo de positivacdo externaliza uma preocupacdo diversa da que até
entdo se dava ao meio ambiente. O carater meramente utilitarista do meio

ambiente, como forma de propulsdo do crescimento econdmico e social passa a

4CAPITULO VI
DO MEIO AMBIENTE

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes.

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

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico
das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;

[l - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes
a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através
de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua
protecéo;

IV - exigir, na forma da lei, para instala¢éo de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o0 meio ambiente;

VI - promover a educac¢@o ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo
publica para a preservacao do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam 0s animais a
crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente
degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da
lei.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigacado de reparar os danos causados.

§ 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense e a Zona Costeira sao patriménio nacional, e sua utilizacado far-se-4, na forma da lei,
dentro de condi¢des que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos
recursos naturais.

§ 5° - S&o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por acdes
discriminatérias, necessarias a protecao dos ecossistemas naturais.

§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverao ter sua localizacdo definida em lei
federal, sem o que ndo poderéo ser instaladas.
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ser cotejado com um dever de preservacao, de protecdo, nos termos da prépria
Lei Maior.

O grande desafio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
estd na conciliacdo deste referido direito com outros tantos direitos individuais,
também fundamentais, que s6 serdo conciliados na perspectiva de se

enquadrarem em normas-principios e no estudo da colisdo dos principios®.

2.7 O NOVISSIMO CODIGO FLORESTAL

No ano de 2012, praticamente 25 anos apos a edicdo da Constituicdo de
1988, o legislador ordinario brasileiro editou o Novissimo Cdédigo Florestal, Lei n°
12.651 de 2012.

A pressdo politica sobre a ocupacdo da regido amazbnica, atrelada a
expansdo da fronteira agricola para a regido centro-oeste e a criacdo de Brasilia
impulsionaram um processo de interiorizacdo do pais. A intensa necessidade de
disciplina normativa das formas de exploracdo dos recursos naturais deve ser
guiada pelo desenvolvimento sustentavel, conforme o mandamento constitucional.

Ainda n&o houve tempo suficiente para a manifestacédo da doutrina sobre os
efeitos do novo cddigo florestal. Todavia, convém apontar para a novidade do
cadastro de todas as propriedades rurais brasileiras para um efetivo controle das
reservas legais e das areas de preservacao permanente.

A despeito de todos os questionamentos dos mais variados setores, tanto 0s
ruralistas, quanto os novos atores do Direito Ambiental, as ONGs, qualquer
consideracdo acerca do novo diploma ambiental sera superficial e incompleta,

além de nao ser este trabalho o palco para tal discusséo.

® Cf. ALEXY, R. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008
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3 UNIDADES DE CONSERVACAO

A preservacdo ambiental pode se dar das mais variadas formas. A doutrina,
habitualmente, classifica a protecdo sob as perspectivas das areas protegidas,
dividindo-as em Espacos Territoriais Especialmente Protegidos lato sensu (dentre
0s quais estdo elencados as areas de preservagdo permanente — APP - e as
Reservas Florestais Legais) e Espacos Territoriais Especialmente Protegidos
stricto sensu, dentre os quais as Unidades de Conservacido (MILARE, 2011, p.
907-977).

O presente trabalho visa, precipuamente, ao estudo dos Espacgos Territoriais
Especialmente Protegidos (ETEPS) em sentido estrito. Notadamente as Unidades
de Conservacdo (UCs) e um complemento destes espacos, a Zona de

Amortecimento (ZA).

3.1 OS PRIMORDIOS DA PROTECAO IN SITU

Nos termos da Convencéo sobre Diversidade Biolégica®, conservacéo in situ
é definida como sendo a conservacdo dos ecossistemas e dos habitats naturais e
a manutencdo e a reconstituicdo de populacdes vidveis de espécies nos seus
ambientes naturais e, no caso de espécies domesticadas e cultivadas, nos
ambientes onde desenvolveram seus caracteres distintos. A conservagao in situ
apresenta algumas vantagens, tais como: (i) permitir que as espécies continuem
seus processos evolutivos; (ii) favorecer a protecdo e a manutencdo da vida
silvestre; (iii) apresentar melhores condi¢cdes para a conservacado de espécies
silvestres, especialmente vegetais e animais; (iv) oferecer maior seguranca na
conservacdo de espécies com sementes recalcitrantes e (v) conservar 0s
polinizadores e dispersores de sementes das espécies vegetais. Deve-se
considerar, entretanto, que este método é oneroso, visto depender de eficiente e
constante manejo e monitoramento, pode exigir grandes areas, 0 que nem

sempre é possivel, além do que a conservacdo de uma espécie em um ou poucos

® Cf. Decreto Legislativo n°® 02, de 03 de fevereiro de 1994 do Congresso Nacional e Decreto do
Executivo 2.519/98.
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locais de ocorréncia nao significa, necessariamente, a conservagao de toda a sua
variabilidade genética (BRASIL, 2013).

No Brasil, a primeira Unidade de Conservacao criada pelo poder publico foi
o Parque Nacional de Itatiaia’. Essa UC foi criada ainda sob a vigéncia do Cédigo
Florestal de 1934 e significou o primeiro passo dado para esse tipo de iniciativa

no pais.

32 A PRIMEIRA FORMA DE REGULACAO DAS UNIDADES DE
CONSERVACAO

Ainda sob a regéncia da Carta Politica 1967, especificamente da emenda n°®
01 de 1969, foi promulgada a Lei n° 6.513/1977. O referido corpo normativo previa
a atuacdo do poder publico na criacdo de areas especiais e locais de interesse
turistico. Como plano principal, a norma viabilizava o fomento ao turismo e por via
transversa e secundaria estimulava a criacdo de Unidades de Conservacéo, nao

com o fito de producdo ambiental, mas visando ao turismo.

3.3 A SISTEMATIZACAO DA DISCIPLINA DAS UNIDADES DE
CONSERVACAO COMO MANDAMENTO CONSTITUCIONAL

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e a elevacédo da tutela do
meio ambiente para a sede constitucional foi atribuida ao legislador ordinario a
tarefa de uma sistematizacdo sobre uma disciplina legal geral da UCs brasileiras.
Desta forma, doze anos apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi
criado por lei o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao, SNUC.

Através do exercicio de sua competéncia para edicdo de leis gerais no
ambito concorrente®, a Unido Federal editou lei nacional que disciplinava a
implantacéo, o desenvolvimento e a extingdo das areas especialmente protegidas

previstas no artigo 225 da Constituicdo Federal.

" Cf. INSTITUTO CHICO MENDES. ICMBIO. Parque Nacional de Itatiaia, 2014.
Disponivel em: <http://www.icmbio.gov.br/parnaitatiaia/>. Acesso em: 19 jan. 2014.
® Cf. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, artigo 24, VI, VIl e VIII.
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Pela primeira vez na histéria, houve uma sistematizacéo juridica dos ETPPs
strictu sensu. Essa atividade legislativa denota um avanco imenso na protecéo
juridica destes espacos, visto que até entdo ndo havia uma sistematizacao
dessas areas, que eram criadas pelo poder publico e organizados ao alvedrio da

administracdo publica e sob os ditames da vontade politica.

3.4 ELEMENTOS DAS UNIDADES DE CONSERVACAO

A Lei 9985/2000 institui o SNUC e disciplinou a normatizagéo nacional sobre
as UCs, as formas de criacao, implantacao e gestao dos referidos espacos.

3.4.1 Conceito

A definicdo legal para Unidade de Conservacao € extraida da lei do SNUC,
artigo 2°, 1, in verbis:

Art. 2° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - unidade de conservacdo: espaco territorial e seus recursos
ambientais, incluindo as &guas jurisdicionais, com caracteristicas
naturais relevantes, legalmente instituido pelo Poder Publico, com
objetivos de conservacdo e limites definidos, sob regime especial de
administracdo, ao qual se aplicam garantias adequadas de protecéo;

De forma pormenorizada, temos que a UC é aquele espago fisico com
caracteristicas ambientais relevantes, criadas pelo poder publico, por meio de lei
ou de decreto do poder executivo, de modo a proteger a natureza, cumprindo o

mandamento constitucional de protecdo ao meio ambiente.

3.4.2 Consequéncias da definic&o legal

Mesmo antes da edicao da lei do SNUC, o poder publico ja estava sob um
mandado de otimizagdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
com protecao in situ, como se depreende da andlise do artigo 225, 8§ 1°, lll da

Constituicdo Federal, que contém uma norma de aplicabilidade imediata, por
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tratar-se de um direito fundamental, nos termos do artigo 5°, 8§ 1° da mesma
Constituicéo®.

A norma legal veio a dar operacionalidade ao conceito de areas
especialmente protegidas, prevista na Constituicdo Federal. O legislador ordinario
dividiu as areas ambientais especialmente protegidas em trés, como ja citadas i)
reserva legal, i) areas de preservacdo permanente e iii) Unidades de
Conservacéao.

Nesse sentido, o significado juridico de Unidade de Conservacdo € o de
espaco ambiental especialmente protegido com vistas a conservacgao in situ da
natureza, criado por ato normativo do poder publico e que possui complementos

juridicos para a sua existéncia.

3.4.3 Elementos constitutivos das Unidades de Conservagéo

Os elementos intervenientes, caracteristicos das UCs, também estdo
definidos no artigo 2° da Lei do SNUC. Interessa-nos, neste momento abordar o
plano de manejo, as UCs de protecao integral e de uso sustentavel, bem como a

zona de amortecimento, que serd analisada em topico especifico.

3.4.3.1 Plano de Manejo

O plano de manejo é a “constituicdo” da Unidade de Conservagdo. Pela
definicdo legal, temos que é um documento técnico no qual se estabelecera o
zoneamento, a forma de utilizacdo e protecdo, bem como as estruturas fisicas

voltadas para a gestdo da unidade™.
3.4.3.2 Unidade de Conservacgao de Protecao Integral
As UCs de protecao integral informam a necessidade de protecdo mais

intensa, na qual a area componente da UC é publica, ndo prescindindo de
desapropriacdo para os casos nos quais o referido espaco esteja em dominio

° SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
233-250.

1% ei do SNUC, artigo 2°, XXIl.
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privado, com prévia indenizacdo. A Unica forma de utilizacdo dos recursos da
unidade é a indireta, aquele que ndo envolve consumo, coleta, dano ou destrui¢cao
dos recursos naturais™.

Séao exemplos de Unidades de Conservacédo de Protecédo Integral: Estacdo
Ecoldgica, Reserva Biologica, Parque Nacional, Parque Estadual, Parque Natural
Municipal, Monumento Natural e Refgio de Vida Silvestre®?.

3.4.3.3 Unidade de Conservacgado de Uso Sustentavel

As Unidades de Conservacdo de Uso Sustentdvel sdo espacos
especialmente protegidos nos quais a posse e o dominio das areas podem ser
privados e o plano de manejo pode estabelecer o uso direto de recursos naturais.
Sdo exemplos: Area de Protecdo Ambiental, Area de Relevante Interesse
Ecoldgico, Floresta Nacional, Reserva Extrativista, Reserva de Fauna, Reserva de

Desenvolvimento Sustentavel e Reserva Particular do Patrim6nio Natural.
3.5 CRIACAO DE UNIDADES DE CONSERVAGCAO

Discorrer sobre a criacdo das UCs é falar sobre a juridicidade dos atos
estatais criadores das mesmas. Existem algumas perguntas a serem respondidas

sobre este aspecto, vejamo-las:
3.5.1 Quem pode criar uma Unidade de Conservagéo?

Em regra, o poder publico, com excecdo da Reserva Particular do
Patriménio Nacional, que é constituida por terras privadas e criada por iniciativa
do particular®®. Todos os entes politicos da federagéo tém competéncia normativa
do tipo legislativa para a criagcdo de Unidades de Conservacao.

Os entes politicos Estados, Distrito Federal e Municipios tém competéncia
para criar Unidades de Conservacéo, desde que os limites territoriais das mesmas

nao ultrapassem o seu territorio.

' |dem, artigo 2°, IX.
' Idem, artigo 8 e seus incisos c/c artigo 11, § 4°.
13 Cf. Edis Milaré, op. cit., p. 932.
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3.5.2 Qual é o instrumento normativo apto a criacdo da Unidade de

Conservacao?

A doutrina e a jurisprudéncia vém aceitando, de forma pacifica, a
possibilidade de criacdo de UCs por meio de lei em sentido formal e por meio de
Decreto do Executivo, visto que ha previsdo constitucional da criagcdo destes
espacos, bem como a Lei 9985/2000 néo foi clara em exigir lei em sentido formal
para a criagdo de Unidades de Conservacdo. Entretanto, algumas ressalvas tém
de se pontuar.

Acaso a UC a ser criada, seja do tipo de protecéo integral e necessite de
desapropriacdo, ha de se verificar a competéncia para declarar a desapropriacao
e a competéncia para promover a desapropriacdo™®. A Unido, os Estados e o
Distrito Federal tém a competéncia para emitir a declaracdo expropriatoria e
promover a desapropriacdo®®. O artigo 6° do Decreto-Lei 3.365/1941 determina
que o ato expropriatorio se dé por decreto do respectivo chefe do Executivo.

As entidades da Administracdo indireta também podem promover a
desapropriacdo, desde que haja autorizacdo expressa em lei em sentido formal e
para tanto, deve ser emitido ato autorizativo do chefe do executivo a que se
vinculam®®. No caso das UCs, as autarquias ICMbio e IEF (no ambito federal e
estadual, respectivamente) poderéo fazé-lo, desde que autorizadas por lei e pelo
chefe do executivo federal ou estadual, respectivamente.

Quanto as UCs de uso sustentavel, tendo em vista que a propriedade
privada nao fica totalmente aniquilada, pode-se inferir a possibilidade de criacdo
por meio do decreto do executivo ou por meio de lei em sentido formal, na medida
em que ndo ha necessidade de indenizacdo ao particular e nesse caso o poder
legislativo ndo cria qualquer dever juridico de indenizar, para o poder executivo.
Deve-se atentar apenas para o grau de restricdo a propriedade privada, realizado
por meio da criacdo de UCs. Acaso se caracterize uma desapropriacéo indireta, o

dever de indenizar o particular se impde.

4 Cf. MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.
386.

!> Decreto-Lei 3.365/41, artigo 2°.

'8 cf. Odete Medauar, ob. cit., p.387.
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Por fim, resta mencionar que antes da criagdo de UCs, por forca da
regulamentagao da lei no Decreto 4.320/2002, devem ser realizados estudos
técnicos e audiéncias publicas com a comunidade. Esses requisitos atendem ao
principio da impessoalidade, publicidade e participacdo comunitaria, apreendidos
de forma explicita (caput do artigo 37 da Constituicdo Federal) ou implicita, pela
interpretacdo sisteméatica do nosso ordenamento juridico. Segundo o
entendimento de Edis Milaré, a audiéncia publica é requisito de validade do ato
administrativo criador da UC, o que implica na nulidade do ato em caso de sua
inobservancia (MILARE, 2011, p. 930).

3.6 IMPLANTACAO DE UNIDADES DE CONSERVACAO E ALTERACOES
SUPERVENIENTES EM SUAS AREAS

Uma vez criada a UC, por meio do instrumento normativo pertinente, impde-
se sua implantacéo, que quer significar a efetividade social da norma editada pelo
poder publico.

A implantacao se d4, precipuamente, com a confecc¢do do plano de manejo
e a normatizacdo da zona de amortecimento, bem como, quando possivel com a
fixacdo dos corredores ecologicos.

Edis Milaré cita a dificuldade de implantacdo das UC “de papel’, que s&o
aguelas criadas por ato do poder publico e que nédo sao efetivamente
implantadas. Observamos em Minas Gerais, que os Parques Estaduais, uma das
varias espécies de UC, sdo criados por ato do poder publico, entretanto a maioria
ainda nao foi implantada e mesmo os parques implantados tém deficiéncia na
fixacdo da zona de amortecimento e na confeccdo do plano de manejo®’.

Por derradeiro, devemos assinalar que a desafetacdo ou a reducéo dos
limites das Unidades de Conservacdo sO poderdo se dar por meio de lei em
sentido formal, nos termos do art. 22, § 7° da lei do SNUC. Essa restri¢cao

evidencia a preocupacdo do legislador ordinario com eventuais perdas de

7 36 para ter uma ideia, o Estado de Minas Gerais conta com 38 Parques Estaduais, no inicio de
2014, segundo informacdo da Agéncia Executiva IEF (Instituto Estadual de Florestas), em sitio
eletrdnico disponivel nas referéncias. Dessas 38 unidades, apenas 8 sdo abertas a visitacdo e as
outras 30 ndo o sdo. Até a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 foram criadas 6 Parques
Estaduais e no periodo posterior foram criados os outros 32, que ainda estdo em fase de
implantacdo, como por exemplo, na fixacdo da zona de amortecimento.
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protecdo e consubstancia o principio da proibicdo do retrocesso em termos de
direitos fundamentais, notadamente o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Ademais, a desafetacdo sO sera constitucional se sua efetivacdo nao
caracterizar um dano ou ameaca de dano ao meio ambiente ou se a reducéo na
area da UC ndo implicar em dano ou ameaca de dano a prépria unidade. Em
quaisquer outros cenarios nos quais ocorram a desafetacdo ou a reducéo da area

da UC, tais empreitadas serédo tidas por inconstitucionais.

3.7 GESTAO DE UNIDADES DE CONSERVACAO

A gestdo das UCs é um desafio para a administracdo publica e para a
sociedade, detentoras do dever juridico insculpido no artigo 225 da Constituicdo
Federal.

A lei do SNUC prevé a existéncia de um Conselho Gestor das UCs, os quais
poderdo ser consultivos ou deliberativos. No caso das UCs de protecao integral,
os conselhos ser&o consultivos®®.

A construcao de espagos especialmente protegidos nao pode deixar de lado a
existéncia da sociedade que vive dentro e no entorno da UC, visto que essa
parcela da populagéo € a que diretamente sofre 0os impactos restritivos de direitos.
Logo, a inclusdo destes atores nos processos de participacdo da gestdo é
imprescindivel a legitimacdo da atuacdo estatal e, portanto, a protecdo da
natureza.

No sentido de que a criacdo da unidade, a bem da verdade, se dara na
maioria dos casos por ato administrativo, € necessario um legitimo processo
administrativo para a criacéo e a gestédo das UCs.

Analisar as possiveis dificuldades de conciliacdo entre os mais variados
interesses implica na necessidade de superacao do processo administrativo como
requisito formal de expedicdo do ato administrativo, antes disso com o modelo
neoliberal de estado; € necessaria a interveniéncia dos atores privados no
processo administrativo, como forma de controle e legitimacdo do possivel ato
editado (RIANI, 2013, p. 146). Essa andlise citada refere-se a da gestdo publica

em geral, todavia ha de se concordar que o modelo descrito € 0 necessario e

'8 Cf. Artigo 29 da Lei do SNUC.
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adequado para a gestdo especifica das UCs, visto que por mandamento
constitucional, o dever de protecdo ambiental € estatal conjuntamente com a

sociedade e essa interacao tem lugar no processo administrativo democratico.

4 ZONA DE AMORTECIMENTO

As UCs devem possuir uma zona de amortecimento. Esta é a previséo legal,
contida na Lei 9.985/2000, em seu artigo 25, com excecdo das unidades Area de
Protecdo Ambiental e Reserva Particular do Patrimoénio Natural. Entretanto, o que
€ uma zona de amortecimento? Qual a sua finalidade? Quais sao as suas
implicacbes? Estas sdo as perguntas que deverdo ser enfrentadas a partir de

agora.

4.1 CONCEITO EXTRAJURIDICO

A expressao “zona de amortecimento” foi cunhada pela primeira vez no
ambito das ciéncias do ser, especialmente a biologia. Logo, o Direito, enquanto
ciéncia normativa se apropriou do instituto da ciéncia natural, de modo a lhe
emprestar significado juridico, na mais classica concep¢do de norma
Kelseniana®®.

Os bidlogos, a partir da observacao, verificaram que a delimitacdo de areas
de preservacao in situ sem uma zona de transi¢cao seria inviavel e muitas vezes
inatil. A partir de entdo, propuseram esse sistema (buffer zone), como forma de
amenizar 0s impactos externos sobre a area de preservacao. O efeito da borda,
ou efeito-borda sdo modifica¢des fisicas, quimicas e bioldgicas observadas no
espaco de contato do fragmento de vegetacdo da unidade com sua é&rea
adjacente. Assim € que a simples criacdo de uma UC, onde as restricbes das
atividades humanas fossem fixadas apenas dentro dos seus limites legais, ndo

seria suficiente para alcancar os objetivos da preservacao.

9 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. 72. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 4-6.
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4.2 CONCEITO JURIDICO E FINALIDADE DO INSTITUTO

O instrumento normativo que delineia os contornos juridicos do termo “zona
de amortecimento” € a tao citada e recorrente Lei do SNUC.

A definicao legal ndo foge ao conceito extrajuridico, visto que in legis a zona
de amortecimento € o entorno de uma unidade de conservacdo, onde as
atividades humanas estdo sujeitas a normas e restricdes especificas, com o
propoésito de minimizar os impactos negativos sobre a unidade?.

A finalidade juridica da zona de amortecimento é minimizar os impactos
negativos sobre a unidade, oriundas da acao antropica.

Os impactos negativos mencionados pela lei podem ocorrer das mais
diversas formas. Todavia, como forma de limitacdo do objeto de estudo,
limitaremos apenas a analise pertinente ao direito de propriedade, de modo a
tentar enfrentar o tema sem se perder em uma tarefa mais extensa e para qual

nao dispomos de espaco suficiente.

4.3 IMPLICACOES DA FIXACAO E REGULACAO DA ZONA DE
AMORTECIMENTO

Ao definir a zona de amortecimento das UCs, depara-se com duas
implicagBes necessérias: i) o0 meio ambiente encontra-se tutelado na forma do
preceito constitucional e da disposicao legal e ii) a populagéo do entorno da UC,
notadamente o0s proprietarios com imoveis no perimetro da zona de
amortecimento, passa a sofrer restricdes especificas a uma gama de direitos,
dentre os quais o direito de propriedade, que é conformado pelo ato administrativo
ou legal de criacdo do complemento da UC, denominado zona de amortecimento.

Os interesses colidentes entre a preservacdo ambiental e os direitos
individuais (direito de propriedade) devem buscar harmonizacdo, de modo que
alguns cuidados devem ser tomados, sob pena de aniquilamento do direito
individual em face do interesse difuso tutelado.

20 Cf. Art. 2°, XVIII da Lei do SNUC.
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44 EXEMPLO DE INSTRUMENTO NORMATIVO QUE ESTABELECE
LIMITACAO AO DIREITO DE PROPRIEDADE PRIVADA, COM RELACAO
AO USO E OCUPACAO NA ZONA DE AMORTECIMENTO

Para que se possa elucidar o entendimento acerca das implicagbes do
estabelecimento da zona de amortecimento nas UCs, passo a descrever o modo
de delimitacdo da Zona de Amortecimento do Parque Estadual do Sumidouro, que
ja possui um plano de manejo e uma Zona de Amortecimento fixada e regulada,
por meio de portaria do Instituto Estadual de Florestas, agéncia executiva do
Estado de Minas Gerais, com competéncia atribuida pela Lei Delegada Estadual
178/2007, notadamente a administracdo das Unidades de Conservacao
Estaduais.

O Parque Estadual do Sumidouro foi criado na década de 1980, por meio do
Decreto n° 20.735. Sua localizagdo é na cidade de Lagoa Santa, proximo a regiao
metropolitana de Belo Horizonte (MINAS GERAIS, 2014).

Essa unidade é significativa porque esta préoxima a centros urbanos,
notadamente Lagoa Santa, a areas mineradoras e jA possui uma zona de
amortecimento definida, por meio de portaria do IEF com a participagdo do
conselho gestor da unidade (que para as UCs de protecado integral, tem caréater
consultivo e ndo deliberativo).

O parcelamento do solo no entorno da Unidade de Conservagcdo do Parque

Estadual do Sumidouro esta assim definida no seu plano de manejo:

Normas Gerais de Manejo

(...)

Adocéo de mdédulo minimo de 5 hectares, com taxa de ocupacédo de
4%, nos parcelamentos de propriedades rurais situadas na Zona de
Amortecimento?”.

Observa-se que o ato administrativo infralegal, uma portaria do IEF
(Instituto Estadual de Florestas) fixou que em toda a extensdo da zona de
amortecimento do Parque Estadual do Sumidouro, o parcelamento minimo do
solo, notadamente na zona rural, sera de 5 hectares, ou melhor 50.000 m2. Nesse

sentido, o poder de disposicdo de um imovel rural, situado na zona de

2L Cf. Plano de Manejo do Parque Estadual do Sumidouro, Encarte 4, p.32 in MINAS
GERAIS. Governo do Estado de Minas Gerais. Instituto Estadual de Florestas, 2013. Disponivel
em: <http://www.ief.mg.gov.br/component/content/114?task=view, acesso em 20/10/2013>.
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amortecimento do Parque Estadual do Sumidouro esta conformado pelo ato
administrativo, o que em principio est4 proscrito, pelo fato do direito de
propriedade ser um direito fundamental de ambito de protecdo estritamente
normativa e demandar uma necessaria interferéncia legislativa, legitimada e apta
a configurar a conformac&o. (GILMAR, INOCENCIO e PAULO , 2009, p. 465-466).
O ato administrativo ndo seria o instrumento normativo adequado para tal
empreitada e se existisse seria inconstitucional.

Ha de se ressaltar que o INCRA (Instituto Nacional de Colonizacédo e
Reforma Agraria), criado pelo Estatuto da Terra, detém a competéncia normativa
de fixar os moédulos fiscais, para fins de reforma agraria e determinar o conceito
de pequena propriedade rural. No contexto da cidade de Lagoa Santa, 0 médulo
fiscal fixado é concidentemente de 5 hectares (BRASIL, 2013). Coincidéncia ou
nao, o menor modulo fiscal imputado pelo INCRA é justamente de 5 hectares, em
regra para regides metropolitanas e com grande adensamento populacional.

No que tange a taxa de ocupacao determinada no Plano de Manejo para a
zona de amortecimento, evidenciamos uma séria conformacao ao direito de uso
da propriedade, sendo que em uma propriedade situada na zona de
amortecimento, no qual o parcelamento seja o minimo permitido de 50.000 m?, o
proprietario s6é podera construir em 2.000 m2, o que ndo € proscrito pelo
ordenamento juridico brasileiro, notadamente pelo Direito Urbanistico, mas
significa uma conformacdo do direito de propriedade, verdadeiramente
perceptivel.

Ao fim deste tépico pode-se inferir que ha necessidade de determinar
restricbes especificas na zona de amortecimento das UCs, como forma de
protecdo ambiental. Essas interferéncias estatais sdo permitidas também no
direito de propriedade, que tem um ambito de protecédo estritamente normativo
(regulados por lei em sentido formal) como delineado por MENDES. Resta definir,
de que forma se materializa o ato juridico formal de delimitacdo e regulacdo da

zona de amortecimento.
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5 CONSTITUCIONALIDADE DA REGULACAO DO USO E OCUPACAO DE
PROPRIEDADES LOCALIZADAS NA ZONA DE AMORTECIMENTO

A constituicdo brasileira positivou um amplo catdlogo de direitos
fundamentais. Ndo é demasiado ressaltar, que neste estudo nota-se uma clara e
marcada protecdo ao direito difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e o direito individual & propriedade privada que cumpra sua funcdo social®,
constitucionalmente delineada.

O desafio juridico € o de como compatibilizar esses valores que se afiguram
estritamente conflitantes aos olhos da sociedade e do proprio Estado. Para
concilia-los sera oportuna uma investigacdo do Estado Democratico de Direito

brasileiro e dos principios da legalidade administrativa e da juridicidade.

5.1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Canotilho, ao discorrer sobre o Estado de Direito (CANOTILHO, 1999),
informa sobre a necessidade de conciliagdo entre este e a Democracia. O mestre
portugués tenta afastar qualqguer mal entendido acerca da falaciosa
impossibilidade de conciliacdo dos valores pertinentes ao Estado de Direito e a

Democracia. Ele vai além, ao afirmar que:

O Estado Constitucional carece de legitimidade do poder politico e
da legitimagdo deste mesmo poder. O elemento democratico néo foi
apenas introduzido para travar o poder (to check the power); foi também
reclamado pela necessidade de legitima¢gdo do mesmo poder

(CANOTILHO, 1999, p. 29).

A consequéncia da preocupacao de Canotilho é evidente. Vivenciamos um
periodo em que se multiplicam as regulagbes estatais, principalmente a da
producéo legislativa por parte do precipuo detentor da fungéo, o poder legislativo.

Agigantou-se de tal forma a acdo normativa primaria do poder executivo, que

2 Sobre a funcdo social da propriedade Cf. TEPEDINO, G.; SCHREIBER, A. A garantia da
propriedade no direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Campos, V. 6, n.
Ano VI, p. 101-119, Junho 2005.
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varios autores propuseram um processo de deslegalizacdo®. A criacdo de
agéncias executivas e reguladoras por parte do Estado Neoliberal culminou em
um total descrédito na fonte normativa primaria do poder legislativo (da lei em
sentido formal) e atribui um rol, quase que aberto de atividade normativa ao poder
executivo. Todavia devemos descrever alguns limites para acdo normativa do
poder executivo, como forma de balancear os descompassos advindos da
concentracdo da producdo normativa. Essa empreitada deve contemplar um
fortalecimento do Estado Democratico, especificamente o principio da
participagcdo, como forma de mitigacdo aos temas ndo sujeitos a atividade
legislativa das casas legislativas dos entes politicos brasileiros, além de acentuar
uma preocupacao com o processo administrativo, enquanto palco de deliberacdo

conjunta da administracdo publica e da sociedade.

5.2 A LEGALIDADE ADMINISTRATIVA E A JURIDICIDADE

O estudo da legalidade aplicada a administracdo publica contempla a
conjugacao do artigo 37 c/c artigo 5° Il, todos da Constituicdo Federal. A
legalidade para o administrador publico na tarefa de tornar efetivos os direitos
fundamentais, deve se dar com uma vinculacdo positiva. E isso diferencia a
administracdo publica dos cidaddos do Estado que séo regidos por uma
legalidade negativa, na qual o cidadao s6 € obrigado a fazer ou deixar de adotar
determinado comportamento, por forga de lei.

Durante muito tempo, entendeu-se que a legalidade administrativa estava
adstrita a necessidade de lei em sentido formal que ordenasse a atuacédo estatal,
todavia essa concepcdo mudou e esta ganhando forca a doutrina defensora do
principio da juridicidade, que implica a vinculacdo da administracdo publica a
Constituicdo, as leis e aos proprios atos administrativos por ela exarados. Mas
sempre uma vinculacdo positiva, que visa a consecucdo de algum fim
determinado pelo ordenamento.

Para os fins deste trabalho, a administracdo publica encontra-se voltada ao
dever de protecdo ambiental, determinado pelo artigo 225 da Constituicdo

% Nesse sentido Gustavo Zagrebelsky in El derecho ductil, e Binenbjm in BINENBOJM, G. Uma
teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. O Ultim o autor trabalha com os
conceitos do portugés Paulo Otero e dos delineamentos do Livro Legalidade e Administracédo
Publica da Editora Almedina, cuja autoria € do administrativista portugués.
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Federal. Alem do mandamento constitucional, ja houve edicdo de uma lei geral
sobre a criacdo, implantacdo e gestdo das UCs, a lei do SNUC. Resta somente
indagar se a lei foi de tal forma pormenorizada que deixou pouca margem de
atuacdo a administracdo publica (acentuacédo do aspecto vinculativo), ou se ha
uma margem de liberdade consideravel de acdo (discricionariedade), Isso,
especificamente no que tange & Zona de Amortecimento, que € uma criacéo legal.

5.2.1 Arejeicao atese de uma prefixacao legal rigida

A Lei do SNUC prevé a figura da zona de amortecimento e estabelece
algumas variaveis que deveréo ser avaliadas na sua consecucdo, mas nao prevé
uma fixacdo legal de um determinado perimetro para a fixacdo da zona de
amortecimento. Essa postura do legislador é perfeitamente inteligivel, visto que
gualguer que fosse o limite estabelecido de forma geral e abstrata pela lei,
poderia se afigurar em um excesso de protecédo, o0 que € proscrito sobre o prisma
da restricdo aos direitos individuais dos proprietarios na zona de amortecimento;
ou poderia se apresentar uma protecado deficiente, por eventuais circunstancias
faticas de cada unidade.

No que tange ao tipo de restricbes possiveis no perimetro da zona de
amortecimento, o legislador ordinario também néo estabeleceu os meios a serem
adotados pela administracdo para a protecdo da unidade. Desta omissdo
legislativa encontramos algumas implicagbes, como por exemplo, a ampla
discricionariedade administrativa na fixagdo das restricbes aos direitos nessas
areas e uma necessidade de legitimacdo da atuacdo estatal restritiva a direitos,

que s6 podera se operacionalizar, por meio do principio da participacao.

5.2.2 A delimitagdo e a regulagdo da Zona de Amortecimento por lei em

sentido formal

Um entendimento mais conservador e legalista apontaria para a
necessidade de criacao e regulacdo da zona de amortecimento, por meio de lei
em sentido formal. Essa forma de criagdo do instituto privilegiaria as casas
legislativas, bem como, estaria mais conforme o Estado de Direito e a protecdo

aos direitos fundamentais, notadamente o direito de propriedade, que tem um
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ambito de definicdo estritamente normativo e acaba sendo o mais vulnerado com
a criacdo e regulacdo da zona de amortecimento.

Apesar do entendimento aqui delineado, a exigéncia de lei em sentido
formal para a fixacdo e a regulacéo da zona de amortecimento poderia inviabilizar
a preservacdo ambiental. As casas legislativas de cada ente politico tém
produzido uma quantidade gigantesca de normas e nao dispde do aparato técnico
satisfatorio se comparado ao poder executivo, por meio das agéncias executivas,
tais como o Instituto Chico Mendes, em nivel federal e o Instituto Estadual de

Florestas, especificamente para o Estado de Minas Gerais.

5.2.3 A delimitacdo e a regulacdo da Zona de Amortecimento por ato

infralegal

Pela leitura que se faz do tdpico anterior, observa-se que o mecanismo de
delimitacdo e regulacdo da zona de amortecimento por meio de lei € o mais
consentaneo com o ideal do Estado de Direito e com a legalidade administrativa.
Contudo, essa operacionalizacdo é deficiente e ndo atende ao mandamento
constitucional contido no artigo 225 da Constituicdo Federal.

Se a lei em sentido formal ndo é apta a atender esse balizamento, teremos

de buscar alternativas nos atos infralegais, notadamente os atos administrativos.

5.2.3.1 A fixacdo e a regulacdo da Zona de Amortecimento por Decreto do

Executivo

Asseverou-se gque as unidades de conservacao podem ser criadas por ato
do poder publico, por meio de lei em sentido formal ou por decreto oriundo do
poder executivo. A alteracdo dos seus limites e a desafetacdo da UC s6 podera
se dar por lei em sentido formal, nos termos da lei do SNUC.

Entdo, resta-nos uma constatacdo de que, se o poder executivo pode criar
a Unidade de Conservacao por meio de decreto, como pacificado na doutrina,
também o podera fazé-lo com a fixacdo e a regulacdo da zona de amortecimento.
E a manifestacdo do velho brocardo juridico de que “quem pode o mais, pode o

menos”. Contudo, algumas adverténcias devem ser realizadas nesta empreitada.
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O ato administrativo discricionario, como o que se visualiza em tela, com
ampla margem de discricionariedade, traz a administracdo publica o dever de
desencadeamento de prévio processo administrativo, com audiéncias publicas e
possibilidade de manifestacdo dos interessados, notadamente os cidaddos que
serdo diretamente afetados pelo ato administrativo e com vistas a sua edicéo.

A bem da verdade, o ato administrativo discricionario vem acompanhado
de uma necessidade maior de cautela do administrador, visto que lhe € vedado
tomar medidas desnecessarias, inadequadas e desproporcionais em sentido
estrito, pelo postulado da proporcionalidade. Os limites do decreto que institui e
regula a zona de amortecimento passam pelo principio da proporcionalidade,
enquanto vedacdo do excesso. E, por configurar uma violagdo a classica divisdo
de poderes, reclama uma legitimacdo democratica que sO podera ser obtida por
meio da plena eficicia do principio da participacdo, como forma de efetivagdo do
dever conjunto do Estado e da sociedade na tutela do meio ambiente, cumprindo

assim o mandamento constitucional contido no artigo 225 da Lei Maior.

5.2.3.2 A fixacdo da zona de amortecimento por agéncias executivas dos entes

politicos

A criacdo das agéncias executivas e reguladoras € um fenémeno préprio
do Estado Neoliberal, delineado por Bresser Pereira, entdo ministro do governo
Fernando Henrigue Cardoso. Em apertada sintese, a administracdo publica
podera criar mecanismos de desconcentracdo administrativa, criando o6rgaos
dentro da propria administracdo direta ou podera criar entidades, com patriménio
proprio e uma maior capacidade de gestdo, as autarquias, que configuram
descentralizagdo administrativa.

No que tange ao Direito Ambiental, especificamente as Unidades de
Conservacao, observamos a existéncia de uma autarquia em ambito federal que
cuida das Unidades de Conservacédo federais, o Instituto Chico Mendes, que foi
criado pela Lei n° 11.516/2007 e regulamentado pelo Decreto n° 7.515/2011,
vinculado ao Ministério do Meio Ambiente. Em Minas Gerais também existe uma
autarquia criada para a organizacao de Unidades de Conservacédo, entre outros

objetivos, trata-se do Instituto Estadual de Florestas, criado pela Lei Estadual n°
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2.606/1962. O IEF é uma autarquia vinculada a Secretaria Estadual do Meio
Ambiente.

Essas agéncias executivas possuem competéncia normativa e isso nao é
nenhuma novidade para o estudo do direito administrativo. Essa constatacéo faz
entender que por meio de portaria, ou outro ato administrativo equivalente,
poderdo as referidas autarquias criar e regulamentar a zona de amortecimento
das unidades de conservacdo, desde que a lei instituidora destas autarquias
preveja tal possibilidade.

Importa assinalar que os requisitos de validade formal e material da
publicidade, audiéncia publica e participacdo popular sdo pressupostos de
validade e legitimidade do ato administrativo exarado pela autarquia. Antes de
configurarem causa de nulidade do ato por desrespeito ao processo
administrativo, implicam caréncia de legitimidade do ato atentatorio ao Estado de
Direito.

5.2.3.3 A fixacao da Zona de Amortecimento por portaria do Conselho Gestor da

Unidade de Conservacgao

Por derradeiro, resta analisar o papel do Conselho Gestor da Unidade de
Conservacao e o seu papel na limitacdo da zona de amortecimento das UCs.

A Lei 9985/2000 criou a figura do Conselho Gestor das Ucs, como forma de
atribuir participacdo a sociedade das politicas publicas de conservagdo do meio
ambiente, implementadas com a criagdo e o funcionamento das referidas
unidades.

Por determinacéo legal, o conselho gestor das UCs do tipo Protecao Integral
€ de natureza consultiva. Tem uma composi¢ao paritaria que se manifesta com
membros do Estado, da sociedade civil, dos proprietarios e das populacdes
tradicionais, bem como da comunidade cientifica. A Universidade Federal de Juiz
de Fora, por exemplo, tem assento no Conselho Gestor do Parque Estadual do
Ibitipoca.

O conselho gestor das UCs de protecéo integral, apesar de desprovidos do
carater deliberativo, tem acentuada importancia no processo de formacédo dos

atos administrativos da unidade.
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A despeito de funcionar como Orgdo consultivo, seus posicionamentos
refletem a manifestagdo dos diversos atores envolvidos com a Unidade de
Conservacao, por ser um 6rgao colegiado.

N&o se olvida da importancia do conselho gestor na delimitacdo e regulacao
da zona de amortecimento. Seus pareceres se nao sao deliberativos (nos casos
da UCs de protecéo integral), “vinculam” moralmente a administragédo publica.

De todas as formas de fixacdo e regulacdo da zona de amortecimento, a
realizada pelo Conselho Gestor pode se apresentar a mais participativa e
eficiente. Diz-se mais eficiente, por estar mais préximo da realidade da UC, se
comparado ao legislador e ao administrador, que podem nao conviver com as
angustias experimentadas pela populacéo lindeira a UC.

De outra forma, a fixagdo da zona de amortecimento e sua regulacdo pelo
Conselho Gestor da Unidade de Conservagcao pode ensejar uma maior pressao
popular tendente ao atendimento dos interesses individuais, como, por exemplo, o
direito de propriedade conformado, se comparado a necessidade de tutela do
meio ambiente.

Apesar de existirem algumas reticéncias sobre o conselho gestor das Ucs, ele
representa um avanco consideravel na gestdo das mesmas, pela proposta da
participacdo popular. Representa uma forma pontual de democracia direta, que
pode mitigar os efeitos de auséncia de lei em sentido formal para a restricdo aos
direitos fundamentais no interior da Zona de Amortecimento.

A jurisprudéncia ja vem aceitando a fixagdo da Zona de Amortecimento das
Unidades de Conservacdo por simples portaria do Conselho Gestor das

Unidades. Vejamos a decisao recentissima de novembro de 2013:

“Por conseguinte, ndo havendo fixacdo dos limites da zona de
amortecimento no momento da criacdo da unidade, devera a mesma
ser estabelecida no plano de manejo, cuja elaboracdo deve ocorrer no
prazo maximo de cinco anos.

(..)

Penso que a questdo ndo é propriamente de um comportamento
omissivo. Em verdade, o Presidente do ICMBIio, no oficio encaminhado
em resposta a indagagdo do MPF, deixou muito claro que aguardava
uma definicdo do Poder Judiciario sobre o ato juridico que deva ser
utilizado para a criacdo das zonas de amortecimento, ante o receio
de que o procedimento adotado até entdo, que era o de fixacdo dessas
zonas por meio de portaria, fosse tido por ilegal e, consequentemente,
nulo.

A autoridade administrativa referida deixou ver claramente a
existéncia de um impasse no ambito administrativo acerca de qual
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procedimento seguir para o cumprimento da Lei n. 9.985/2000. N&o diria,
pois, que ha uma omissdo dos réus, 0 que pressuporia a intencao
deliberada de ndo agir em detrimento do interesse publico, sobretudo do
interesse difuso ao meio ambiente equilibrado, mas uma indefinicdo
decorrente da inexisténcia de um provimento jurisdicional definitivo sobre
a questao controvertida.

(-..)

Ante o exposto, julgo procedente o pedido do Ministério Publico
Federal para condenar a Unido e o ICMBio a expedicdo dos atos
pertinentes para a fixacdo das zonas de amortecimento das unidades de
conservagdo federal, quando né&o determinadas nos atos de criacéo
das mesmas, no prazo de cinco anos a contar da intimagc&o desta
sentenca, para as unidades instituidas até 14, devendo esse prazo ser
contado a partir da criagdo de cada unidade, como determina a Lei n.
9.985/2000, com relagdo as que surgirem em momento posterior.”"
(grifos acrescidos)

A aceitacdo do conselho gestor como instancia apta a delimitar a zona de
amortecimento e elaborar as restricbes pertinentes se da pelo entendimento de
que o conselho € o 6rgéo responsavel pela confec¢do do plano de manejo, para a
maioria das unidades, com excecdo das Unidades de Conservacao de Protecdo
Integral, na qual o conselho gestor € 6rgdo consultivo. Por mais, que nao se
afigure evidente no julgado supracitado, a condenacgéo ao ICMbio para a edi¢cao
do ato normativo fixador da zona de amortecimento denota o entendimento do
magistrado da possibilidade de sé-lo feito por ato administrativo desta autarquia,
do contréario estaria condenando a referida entidade a uma empreitada impossivel
e antijuridica, o que é uma interpretacéo equivocada do julgado.

No que concerne a condenacdo a Unido Federal para a edicdo do ato
normativo pertinente a delimitacdo das Zonas de Amortecimento, infere-se do
julgado que o ente politico Unido Federal compde-se do poder executivo, do
legislativo e do proprio judicidrio. Quanto ao legislativo, o julgado ndo € uma acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo, o que poderia levar ao 6rgao julgador
a informar da mora legislativa em regular um determinado direito, assegurado na
constituicdo. Logo, a interpretacdo que se depreende do julgado € a de que o
julgador condenou o poder executivo da Unido Federal a expedir o referido ato
normativo, nos prazos fixados na sentenca e ndo o poder legislativo.

De outra forma, a lei do SNUC tutela um interesse publico de preservacao
ambiental. Nao esta relegada ao alvedrio da administracdo a possibilidade de

fixacdo e regulamentacdo. Antes disso, o comando legal € imperativo, pois assim

% Acdo Civil Publica intentada pelo Ministério Publico Federal, em face da Unido Federal e da
Autarquia ICMBIo, autos 0019080-18.2010.4.01.3400 - 32 VARA FEDERAL de Brasilia — DF.
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0 quis o legislador, a partir de um juizo de ponderagdo entre diversos direitos
fundamentais existentes.

Com excecdo das Unidades de Conservacido do tipo Area de Protecéo
Ambiental e Reserva Particular do Patrimonio Natural, todas as demais UCs
deverdo possuir uma zona de amortecimento”. Seja no ato de confeccdo do
plano de manejo ou posteriormente devera haver a delimitagdo e a regulacao
desta area.

Sob este ponto de vista, a decisdo da Justica Federal da 12 regido andou
bem na reafirmagéo deste dever juridico. Entretanto a celeuma persiste entre a
AGU (Advocacia Geral da Unido) e o Ministério do Meio Ambiente. Para a
primeira instituicdo, somente o ato normativo de mesma hierarquia que criou a UC
poderia definir sua zona de amortecimento. Nesse contexto, se a UC foi criada
por lei, somente a lei poderia criar e regular a zona de amortecimento, se por
decreto, este seria 0 instrumento habil e estaria afastada a possibilidade de
fixacdo e regulacdo da area por meio de portaria da agéncia executiva e do
conselho gestor. O Ministério do Meio Ambiente tem um posicionamento mais
instrumental, preconizando a possibilidade de fixacdo da zona de amortecimento,
por meio de portaria da agéncia executiva para as Ucs de Protecéo Integral e de
Uso Sustentavel e do conselho gestor da UC para as UCs de Uso Sustentavel,
tdo somente, visto que seus Conselhos Gestores tém competéncia consultiva e
deliberativa, inclusive?®.

A jurisprudéncia ainda vacila, como se depreende do excerto abaixo:

(...) Apesar de a norma nao estabelecer expressamente que ato do Pode
Pdblico deve ser editado para definir os limites da zona de
amortecimento, entendo que do texto extrai-se a conclusdo de que,
gualquer que seja 0 momento desta demarcacédo, exige-se sempre ato
de mesma hierarquia do utilizado para criacdo da prépria unidade
de conservacdo, tendo a norma apenas facultado a delimitacao
postergada no tempo, mantendo-se, porém, 0s mesmos requisitos de
forma e hierarquia do ato que criou a unidade de conservacdo®’. (grifos
acrescidos).

25 Cf, Artigo 25, caput da lei do SNUC.

%6 Cf. Acao Civil Publica, cit., p.13/20.

" Mandado de Seguranca n° 2006.34.00.021017-7, 7° Vara Federal da Sec¢do Judiciaria do
Distrito Federal. Ordem concedida para anular a portaria 39/2006 do IBAMA.
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O entendimento do juiz federal, nos autos do Mandado de Seguranca em
epigrafe, denota um posicionamento proximo do adotado pela AGU, qual seja a
necessidade de mesma hierarquia do ato criador e regulador da Zona de
Amortecimento e o que institui a UC. Para a referida decisdo, o fator forma é
imprescindivel, mesmo que analisado no contexto aqui defendido da fixacdo da
Zona de Amortecimento por meio de outros atos normativos, desde que precedido
de uma operacionalizacédo da participacdo democratica. Trata-se de uma posi¢cao

conservadora, por parte do 6rgao julgador.

6 CONCLUSOES

A protecdo ambiental no Brasil vem evoluindo e crescendo com o proprio
Estado Brasileiro. Observou-se nos ultimos anos uma mudanca de paradigma na
forma de tutela do meio ambiente. Antes da Constituicdo de 1988, a tutela se
dava quase que exclusivamente pela via legal e infralegal.

A Lei Maior de 1988 determinou um novo modelo de protecdo do bem
juridico “meio ambiente”, encobrindo-o com a supremacia formal e material de
norma constitucional de direito fundamental. Determinou um dever juridico ao
Estado e a Sociedade de, conjuntamente, empreenderem acfes aptas a
preservacao ambiental.

A protecdo ambiental através da criacdo de espacos especialmente
protegidos também foi uma das formas eleitas pelo constituinte. Assim laborou o
legislador ordindrio na formulagcdo do Sistema Nacional das Unidades de
Conservacdo — SNUC — de modo que as mais diversas empreitadas dispersas e
difusas, anteriores ao ano de 2000, passaram a contar com uma sistematizacao
de praticas e esfor¢os regulados pelo ordenamento com o intuito de criar uma
rotina necessaria e adequada a protecdo dessas areas.

A Lei n® 9.985/2000 - lei do SNUC — disciplinou alguns aspectos até entao
relegados a disciplina infralegal, como a Zona de Amortecimento que foi definida
como o entorno da UC que visa conter os impactos negativos do ambiente
externo & UC, minimizando o denominado efeito da borda.

Para o fim de conservacdo ambiental, a criacdo de UC e de seus
complementos, especialmente a Zona de Amortecimento, ndo apresenta maiores

implicagdes, pois cumpre o dever constitucional de protecédo, em certa medida.
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Entretanto, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado deve coexistir
com o direito individual de propriedade privada imovel, igualmente fundamental e
com a mesma dignidade de tutela.

A tematica pertinente as possiveis limitacées a propriedade privada passa
pela analise do que é possivel ser regulado nas propriedades iméveis contidas no
territério da zona de amortecimento. As limitagbes ou restricdbes ndo podem,
definitivamente, aniquilar o direito de propriedade. O desestimulo ao
parcelamento do rural ou urbano contido na Zona de Amortecimento é uma
medida apta a conter efeitos negativos sobre a unidade, contudo para cada caso
concreto ha de se verificar se este € o meio menos restritivo possivel de atuacgéo,
pela decorréncia do principio da proibicdo do excesso.

No que tange a taxa de ocupacdo, percentuais muito baixos podem
significar uma interferéncia ilegitima e materialmente incompativel com a
constituicdo, que prevé tutela ao direito de propriedade privada, mas o
funcionaliza de modo que atenda a dois interesses convergentes, o interesse da
sociedade e o interesse individual, ambos denotam o interesse publico.

Possiveis limitacdes ao direito de propriedade privada imével devem se dar
por meio de lei em sentido formal editada pelo 6rgdo competente, o poder
legislativo. Todavia, devido as peculiaridades de cada Unidade de Conservacao,
tal empreitada se afigura deficiente a tutela do meio ambiente, que ndo pode
sucumbir.

Na auséncia da regulacdo constante exercida pelo poder legislativo,
entende-se que a normatividade infralegal tem lugar na regulagcédo do direito de
propriedade imével na Zona de Amortecimento, desde que acompanhada de
prévio processo administrativo com ampla participacdo dos mais diversos atores
interessados no processo decisorio, juridicamente apto a desencadear a
expedicdo do ato administrativo.

O Estado tem um dever juridico de protecdo ambiental que é concorrente
com a sociedade. A participacdo do cidaddo no processo administrativo,
principalmente o conselho gestor da UC, que deve ser um ambiente paritario e
colegiado, tem o conddo de conferir legitimidade & acéo restritiva do direito de
propriedade imovel, através da sanatdria de um possivel ato administrativo desta

ordem, que néo seja alheio a necessaria participacdo democratica.
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Por fim, a despeito da celeuma jurisprudencial e administrativa acerca do
instrumento normativo apto a fixar e regular a zona de amortecimento, propugna-
se pelo entendimento de poder sé-lo feito por via de lei em sentido formal, de
decreto do executivo e até mesmo de portaria das agéncias executivas
(autarquias) ou do conselho gestor da unidade, desde que nos dois ultimos casos
haja uma mobilizacdo da administracdo publica com a sociedade civil, para que,
por meio da participacdo popular no processo administrativo, possa-se alcancar
um minimo de legitimidade da acdo da administracdo publica e que o ato
administrativo exarado ao fim do processo administrativo possa refletir um
consenso obtido em torno da latente necessidade de preservagdo ambiental

cotejada com o direito individual de propriedade privada imovel.
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