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ação direta de inconstitucionalidade. Lei Municipal que reduziu área de preservação permanente adjacente a curso d’água.

Não há qualquer vicio de inconstitucionalidade na lei municipal que reduz a área de preservação permanente de curso d’água, com menos de 10 metros de largura, permanecendo a distância mínima prevista no art. 4º, inciso I, letra ‘a’, da Lei Federal n. 12.651/2012.

Pedido improcedente, por maioria.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70067963959 (Nº CNJ: 0006589-42.2016.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE ALEGRETE 


	REQUERIDO

	CAMARA DE VEREADORES DO MUNICIPIO DE ALEGRETE 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar improcedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores Otávio Augusto de Freitas Barcellos e Ana Paula Dalbosco 

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (presidente), Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Vicente Barroco de Vasconcellos, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Jorge Luís Dall'Agnol, Francisco José Moesch, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Sérgio Fernando De Vasconcellos Chaves, Jorge Alberto Schreiner Pestana, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Glênio José Wasserstein Hekman, Catarina Rita Krieger Martins, Ricardo Torres Hermann, Alberto Delgado Neto (impedido) e Ana Paula Dalbosco.

Porto Alegre, 18 de julho de 2016.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Marco Aurélio Heinz (RELATOR)
O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL move ação direta de inconstitucionalidade, objetivando retirar do ordenamento jurídico, a Lei Municipal n. 5.417, de 15 de outubro de 2014, do Município de Alegrete, que alterou o art. 2º da Lei n. 2.164/1991, reduzindo a metragem de proibição de construções às margens do Arroio Regalado.

Conforme a inicial, a lei revogada proibia construções, sem prévia licença do Poder Executivo Municipal, em área de 150 metros a cada margem do Arroio Regalado, sendo que a lei impugnada reduziu tal proibição para 30 metros de cada margem.

Assim o fazendo, violou o art. 225 da Carta da República e o art. 251 da Constituição Estadual, bem como, os artigos 3º, II, e 4º, I, letra ‘a’, da Lei n. 12.651/2012 (Código Florestal).

O Prefeito Municipal de Alegrete presta informações, pugnando pela legalidade do dispositivo de lei impugnado, porque não viola o limite previsto na Lei Federal n. 12.651/2012.

O Procurador-Geral do Estado bate-se pela manutenção da lei questionada, forte no princípio da presunção de constitucionalidade.

A Câmara Municipal de Alegrete deixou de se manifestar.

O Ministério Público manifesta-se no sentido da integral procedência do pedido.

É o relatório.

VOTOS

Des. Marco Aurélio Heinz (RELATOR)

A ação direta de inconstitucionalidade visa apurar o vício do ato normativo em contraste pleno com a Carta Política. 

“A finalidade a que se acha vinculado o processo de fiscalização normativa abstrata restringe-se, tão somente à aferição de situações caracterizadoras de inconstitucionalidade direta, imediata e frontal” (STF, Pleno, RT 808/171).

À evidência, não é o caso dos autos.

A Lei Municipal questionada apresenta a seguinte redação: 

“fica proibida a construção de qualquer edificação, sem prévia licença do Poder Executivo Municipal, em área de 30 metros a cada margem do Arroio Regalado, exceto as já existentes, bem como os campos de futebol” (art. 2º, da LM n. 5.417/2014).

A lei revogada previa a distância de 120 metros de cada margem do referido arroio.

Esta redução, em síntese, seria o vício de inconstitucionalidade.

Verifica-se que nem o artigo 225 da Constituição Federal, nem o artigo 251 da Carta Estadual, que tratam do meio ambiente ecologicamente equilibrado, precisam metragem mínima para cursos d’água.

A lei federal que trata do tema considera Área de Preservação Permanente em zonas rurais ou urbanas, as faixas marginais de qualquer curso d’água natural perene e intermitente, excluídos os efêmeros, desde a borda da calha do leito regular, em largura mínima de 30 metros, para cursos de menos 10 metros de largura (art. 4º, inciso I, letra ‘a’, da Lei n. 12.651/2012).

Ou seja, o artigo 2º da Lei Municipal impugnada está de acordo com a metragem mínima prevista na legislação federal para cursos d’água com menos de 10 metros de largura, como o Arroio Regalado, do Município de Alegrete, não ostentando qualquer mácula de ilegalidade.

Como visto, não há qualquer fundamento para o manejo da ação de inconstitucionalidade.

Julgo improcedente o pedido.

DES. OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS – Com o devido respeito, mas vou pedir vista, vou fazer uma declaração de voto, não sei se vai ser divergente ou acompanhando, mas preciso examinar os autos.  Trata-se de questão relevante envolvendo preservação ambiental, com evidente infringência ao princípio do não retrocesso em matéria ambiental, cujo erudito projeto de voto contrasta com o culto parecer ministerial, ambos contendo argumentos consistentes e bem fundamentados.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Algum Colega quer aguardar?

DESA. ANA PAULA DALBOSCO – Vou aguardar a vista, Presidente. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) – Não havia nenhuma divergência. Algum Colega quer fazer alguma modificação, aguardar a vista, além da Des.ª Ana Paula?  
TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.
DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70067963959, de Porto Alegre: “APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR MARCO AURÉLIO HEINZ (RELATOR), JULGANDO IMPROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES JORGE ALBERTO SCHREINER PESTANA, CARLOS CINI MARCHIONATTI, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, ÍRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA, MARILENE BONZANINI, PAULO ROBERTO LESSA FRANZ, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, CATARINA RITA KRIEGER MARTINS, RICARDO TORRES HERMANN, LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE), ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, MARCELO BANDEIRA PEREIRA, VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS, NEWTON BRASIL DE LEÃO, SYLVIO BAPTISTA NETO, JORGE LUÍS DALL'AGNOL, FRANCISCO JOSÉ MOESCH, NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO, LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA E SÉRGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS, AGUARDA A VISTA A DESEMBARGADORA ANA PAULA DALBOSCO."

VISTA

Des. Otávio Augusto de Freitas Barcellos

Rogando a mais respeitosa vênia ao eminente relator, mas vou divergir do erudito entendimento esposado no brilhante voto condutor do julgado. E o faço, num primeiro momento, adotando o culto Parecer Ministerial, da lavra do eminente Procurador-Geral de Justiça, em exercício, Dr. Paulo Emílio J. Barbosa, ao qual me permito reportar em homenagem ao seu ilustre subscritor:

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, objetivando a retirada do ordenamento jurídico pátrio da Lei Municipal n.º 5.417, de 16 de outubro de 2014, do Município de Alegrete, que altera a redação do art. 2º da Lei 2.164 de 11 de dezembro de 1991, por ofensa aos artigos 8º, caput, 221, inciso V, alínea “e”, 250, caput, e 251, caput e parágrafo 1º, incisos II e VII, da Constituição Estadual, combinados com os artigos 216, inciso V e parágrafo 1º, e 225, caput e parágrafo 1º, inciso III, da Constituição Federal (fls. 02/11 e documentos das fls. 13/30).

O Município de Alegrete, notificado, prestou suas informações, aduzindo, em síntese, a constitucionalidade da norma, que foi editada para fins de uniformização com as metragens impostas pela Lei Federal n.º 12.651/2012 (Código Florestal). Refere, ainda, que observou a repartição constitucional de competências, dispondo em perfeita identidade com a lei federal, hierarquicamente superior. Invoca a presunção de constitucionalidade das leis. Postula a improcedência do pedido (fls. 49/53).

A Câmara Municipal de Vereadores, igualmente notificada (fl. 46 verso), quedou-se silente (certidão da fl. 57).

O Procurador-Geral do Estado, citado, apresentou a defesa da norma, nos moldes do artigo 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual, pugnando pela sua manutenção no ordenamento jurídico, forte no princípio que presume sua constitucionalidade (fl. 56).

Vieram os autos com vista.

É o breve relatório.

2. Em que pesem os respeitáveis argumentos esgrimidos pela municipalidade, merece integral acolhimento o pedido deduzido na petição inicial, reiterando-se, nesse passo, todos os fundamentos lançados na exordial.

O regramento originário - modificado pela lei aqui acoimada de inconstitucional, que reduziu em cento e vinte metros a área considerada como de preservação permanente junto ao Arroio Arregalado/Restinga - constitui-se em norma que cria proteção especial à paisagem natural do município, cuja proposta transcende o momento de sua edição, pois se destina a preservar o meio ambiente, e em especial, o patrimônio paisagístico municipal para as futuras gerações, configurando não só uma opção política de determinada gestão, mas um mínimo ecológico compreendido como essencial para aquela coletividade.


E não impressiona, na espécie, o argumento esgrimido pelo Município de Alegrete para efetuar a alteração legislativa ora guerreada, qual seja, a necessidade de sua adequação aos ditames do Código Florestal Brasileiro.

A Lei n.º 12.651/2012 assim preceitua, neste particular:

Art. 4o  Considera-se Área de Preservação Permanente, em zonas rurais ou urbanas, para os efeitos desta Lei:

(...)

I - as faixas marginais de qualquer curso d’água natural perene e intermitente, excluídos os efêmeros, desde a borda da calha do leito regular, em largura mínima de:      (Incluído pela Lei nº 12.727, de 2012). 

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

Com efeito, do só cotejo da legislação invocada como paradigmática possível depreender que o fundamento empregado para o retrocesso levado a efeito na seara ambiental não se revela hígido, porquanto a lei federal apenas refere a largura mínima exigida – o que por óbvio, não afasta a possibilidade de adoção, nas margens dos cursos d’água, de patamar superior.

Ademais - e sobretudo - a edição da referida normativa federal é posterior à Carta Constitucional e ofende materialmente às suas disposições, as quais são soberanas na espécie, diante da consabida supremacia da Constituição. 

Vale dizer: a tutela constitucional do meio ambiente é direito fundamental do cidadão e que, além de integrar um núcleo intangível por modificações restritivas por emenda constitucional (cláusula pétrea), não pode sofrer retroação por parte de alterações na legislação infraconstitucional integrativas da proteção dispensada pelo texto constitucional, sob pena de retrocesso ambiental e consequente inconstitucionalidade.

De fato, tratando-se, a proteção ambiental plena, como se verifica, de exigência de porte constitucional, não afasta a mácula apontada na exordial a circunstância de a União Federal ter editado norma em descompasso com a Constituição Federal, visto que o parâmetro para controle da constitucionalidade das normas não é a legislação federal, mas, sim, a própria Carta Política, não se podendo conferir supremacia, que é da Constituição, à legislação infraconstitucional.

Como assevera o Ministro Luís Roberto Barroso
:

A lógica do raciocínio é irrefutável. Se a Constituição é a lei suprema, admitir a aplicação de uma lei com ela incompatível é violar sua supremacia.  Se uma lei inconstitucional puder reger dada situação e produzir efeitos regulares e válidos, isso representaria a negativa de vigência da Constituição naquele mesmo período, em relação àquela matéria. A teoria constitucional não poderia conviver com essa contradição sem sacrificar o postulado sobre o qual se assenta. Daí porque a inconstitucionalidade deve ser tida como uma forma de nulidade, conceito que denuncia o vício de origem e a impossibilidade de convalidação do ato.

E, em se tratando especificamente da Lei Federal nº 12.651/12 - Código Florestal Brasileiro -, é praticamente consenso entre os juristas que o seu advento configurou evidente retrocesso ambiental, especialmente em relação à drástica redução das áreas de preservação permanente, incompatível com o regime protetivo adotado pela Carta Constitucional, com grave prejuízo à proteção ecológica como um todo. Preleciona Leite Ayala
:

Um Código Florestal que não consegue demonstrar sua capacidade de proteger as pessoas e os processos ecológicos essenciais para que a vida possa se desenvolver, e que não consegue veicular uma relação de indivisibilidade entre as liberdades econômicas e a conservação dos recursos naturais, propõe de forma ostensiva, que os recursos naturais não poderão ser explorados de forma duradoura.

Sarlet e Fensterseifer, ao comentarem o projeto de lei que reduzia as APPs - e se tornaria mais adiante a Lei nº 12.651/12 -, afirmaram que
:

(…) Há a necessidade de ser presumido inconstitucional o referido dispositivo da Lei 12.605/2011, cabendo ao ente estatal que a elaborou o ônus de provar que a mesma não afeta o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a uma vida digna, segura e saudável da população brasileira.
Indiscutivelmente, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito fundamental cuja garantia, uma vez implementada em sede infraconstitucional, estabelece posição jurídica que não pode ser infirmada por medidas retrocessivas, sem política substitutiva ou equivalente.

Ensina ANIZIO PIRES GAVIÃO FILHO
 sobre o tema da vedação ao retrocesso:  

“O que isso significa é que o direito ao ambiente, bem de uso comum do povo e essencial à qualidade de vida, impõe ao Estado o dever de não reduzir aquelas posições jurídicas já previstas no ordenamento jurídico constitucional e infraconstitucional. Essa proibição de retrocesso da proteção do ambiente obsta tanto a supressão como esvaziamento das normas constitucionais ou infraconstitucionais que consolidam posições jurídicas relativas ao direito fundamental ao ambiente. (...) Assim, pode ser formulado o enunciado no sentido de que será inconstitucional a sobrevinda de norma constitucional que suprimir ou esvaziar qualquer das normas hoje existentes na ordem constitucional para a proteção do ambiente. (...) A proibição de retrocesso faz-se sentir mais incisivamente diante do legislador infraconstitucional, vedando a dação legislativa ordinária implicativa de redução substancial de posições jurídicas já solidificadas no ordenamento jurídico ...”
Por isso mesmo, o princípio da vedação ao retrocesso, como consectário do princípio da segurança jurídica e seus desdobramentos
, conquanto não previsto expressamente nas Cartas Constitucionais, deflui da exegese atenta de suas normas, sendo reconhecido pelos Tribunais pátrios, inclusive por essa Corte de Justiça Estadual, como norte para a análise da adequação constitucional de normas legais e atos normativos, na trilha do entendimento esposado no seguinte julgado, recentemente exarado: 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SÃO FRANCISCO DE PAULA. RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 4º DA LEI MUNICIPAL Nº 3.006/2013, QUE INSTITUIU ZONA DE EXPANSÃO URBANA, ALTEROU TABELAS, INSTITUIU ZONA DE RECUO FACULTATIVO PARA ATIVIDADES COMERCIAIS E REVOGOU O ART. 236 DA LEI MUNICIPAL Nº 2.392/2006. 1. Alterações legislativas que implicaram supressão de regra de proteção ambiental, afrontando garantias ambientais consagradas no texto constitucional e o princípio da vedação do retrocesso. 2. Ofensa ao disposto nos artigos 8º, caput, 221, V, "e", 250, caput, e 251, caput, e §1º, II e VI, da Constituição Estadual, combinados com os artigos 216, V e §1º, III, da Constituição Federal AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70066321555, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Eugênio Facchini Neto, Julgado em 01/12/2015)

Como corolário, clara a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 5.417/2014 do Município de Alegrete, representando evidente retrocesso em matéria de proteção ambiental, mitigando a efetividade de direito fundamental assegurado na Carta Constitucional e concretizado pela norma revogada impondo-se, assim, sua retirada do ordenamento jurídico, com o acolhimento integral da pretensão veiculada na peça vestibular.

3. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL que seja julgado integralmente procedente o pedido, declarando-se a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 5.417, de 16 de outubro de 2014, do Município de Alegrete, por ofensa aos artigos 8º, caput, 221, inciso V, alínea “e”, 250, caput, e 251, caput e parágrafo 1º, incisos II e VII, da Constituição Estadual, combinados com os artigos 216, inciso V e parágrafo 1º, e 225, caput e parágrafo 1º, inciso III, da Constituição Federal.
Não fossem tais argumentos suficientes e ainda teríamos a circunstância especial de que 53 dispositivos (entre artigos, incisos, parágrafos e alíneas) dos 84 artigos do Código Florestal, Lei nº 12.651, de 25 de maio de 2012, estão sub judice no Supremo Tribunal Federal, em quatro ADIs, distribuídas ao eminente Ministro Luiz Fux, que, inclusive, fez audiência pública sobre o assunto, em 18 de abril do corrente ano (https://www.youtube.com/watch?v=-M7hXvcC3WQ&index=12&list=PLBgOWOiu4HWAi_d4FVfbPCeBK40Z1i-XR), porque, segundo o relator, a temática tratada nessas ações, por sua complexidade e pela relevância constitucional e institucional, exige apreciação que ultrapassa os limites estritamente jurídicos, demandando abordagem técnica e interdisciplinar, com ênfase nas repercussões práticas da alteração legislativa. A finalidade da audiência pública, assim, era municiar a Corte de informações imprescindíveis para o deslinde da controvérsia, “para que o futuro pronunciamento judicial se revista de maior qualificação constitucional e de adequada legitimação democrática”:
O Supremo Tribunal Federal (STF) realiza nesta segunda-feira (18) audiência pública que discute questões relativas ao novo Código Florestal. O evento é conduzido pelo ministro Luiz Fux, relator de quatro Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 4901, 4902, 4903 e 4937) contra dispositivos da Lei 12.651/2012, que alteraram o marco regulatório da proteção da flora e da vegetação nativa no Brasil. As três primeiras foram ajuizadas pela Procuradoria Geral da República (PGR), e a última pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL).
Ao abrir o evento, o ministro explicou que as audiências públicas são convocadas quando o STF é instado a solucionar questões de cunho interdisciplinar. "E esse é o caso da questão referente ao Código Florestal, que transcende a mera questão jurídica, trazendo diversos elementos que interessam aos segmentos científico e acadêmico e à sociedade em geral", disse o ministro.
De acordo com Fux, os participantes da audiência colaboram com a Corte para que a decisão do Supremo seja o mais aproximada possível da realidade ambiental e legitimada democraticamente.

Devem falar na audiência 22 participantes, incluindo pesquisadores, acadêmicos, representantes do governo federal, de movimentos sociais e produtores rurais. As palestras serão realizadas na sala de sessões da Primeira Turma, Anexo II A, 3º Andar, no STF, das 14h às 18h30, com transmissão ao vivo pela TV Justiça, Rádio Justiça e também pelo canal do STF no Youtube.
(http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=314613)

Ou seja, inclusive alguns dos artigos do Código Florestal em vigor, considerados pelo legislador municipal como paradigma para fundamentar a alteração legislativa, estão sendo questionados perante o STF quanto à sua constitucionalidade, exatamente porque representam verdadeiro retrocesso em matéria de proteção e preservação ambiental.

Aliás, alguns argumentos deduzidos nas referidas ADIs são perfeitamente aplicáveis ao caso em liça. Como diz a Procuradoria Geral da República, “as raízes da legislação protetiva das florestas no Brasil são muito anteriores à eclosão do chamado ambientalismo, cujo marco inicial é considerado a realização da Conferência de Estocolmo, em 1972”.

Portanto, ao contrário do que muitos supõem, a legislação ambiental brasileira não é fruto de adaptações de modelos aplicados em outros países, nem mesmo da influência de interesses internacionais, frequentemente classificados como escusos por aqueles que defendem a flexibilização das normas de proteção ambiental. A legislação ambiental brasileira, ao revés, é fruto da dinâmica sociopolítica nacional, da evolução do conhecimento científico sobre os ecossistemas que compõem o nosso território, tendo sido identificada e reivindicada pelos movimentos sociais que, no período recente, lutaram por justiça social e pela democratização do país.

De fato, o Brasil dispõe de uma legislação protetora das florestas, de caráter nacional, desde 1934, quando foi editado o Decreto nº 23.793, conhecido como "primeiro Código Florestal brasileiro", A Constituição Republicana de 1934 também foi a primeira a considerar a proteção da natureza como um princípio fundamental, tendo sido por ela atribuída à União e aos Estados, a competência para, de forma concorrente, "proteger belezas naturais e monumentos de valor histórico e artístico''.

O primeiro Código Florestal brasileiro estabeleceu os fundamentos para a proteção territorial dos principais ecossistemas florestais. E teve como objetivo principal regulamentar a exploração madeireira no país. Um de seus méritos foi, sem dúvida, definir categorias de áreas a serem especialmente protegidas, por meio da classificação das florestas em quatro tipologias: florestas protetoras, florestas remanescentes, florestas de rendimento e florestas modelo.

Já durante o regime autoritário, uma nova legislação foi debatida pelo Poder Legislativo e sancionada pela Presidência da República: tratava-se da Lei nº 4.771 de 15/09í1965, que instituía o "novo" Código Florestal. Tal lei extinguiu as tipologias definidas pelo Código de 1934, substituindo-as por quatro outras: parque nacional, floresta nacional, áreas de preservação permanente (APP) e reserva legal, estas duas últimas, criadas com o objetivo de conter a devastação florestal.

Dessa forma, quando a denominada "questão ambiental" eclodiu nos anos 1970 e foram configurados a problemática e os conflitos inerentes aos princípios do denominado "desenvolvimento sustentável", a legislação brasileira já contava com uma norma de proteção às florestas.

Esse brevíssimo histórico demonstra, também, que a proteção ambiental das florestas no Brasil, desde sua gênese e nos mais diferentes contextos sociopolíticos, teve como principal estratégia a instituição de espaços territoriais especialmente protegidos públicos e privados.

Há de ser notada, todavia, uma evolução no alcance da proteção, conforme aponta Carlos Frederico Marés Souza Filho, "em 30 as florestas deveriam proteger alguma coisa; em 60 elas mesmas eram o bem protegido. Em 80 a proteção é voltada para o ecossistema".
E é a proteção do ecossistema a tônica da proteção ao meio ambiente na Constituição Federal de 1988, conforme se depreende do art. 225, que consagra o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e faz referências explícitas à necessidade de preservação e restauração dos processos ecológicos essenciais (art. 225, § 1º, inc. I), bem como à proteção da função ecológica da fauna e da flora (art. 225, inc. VI).

Ao longo de sua vigência, a Lei nº 4.771/65 passou por significativas alterações. Algumas delas foram fruto da evolução, acima mencionada, do alcance da proteção ambiental. É o caso, por exemplo, das alterações promovidas pela Lei nº 7.511/86, que aumentou as faixas de APPs situadas ao longo de cursos d'água e pela Lei nº 7.783/89, que instituiu novas tipologias de APPs e inseriu na lei a definição de reserva legal.

A partir da década de 1990, as alterações legislativas promovidas na Lei n° 4.771/65 foram decorrentes, principalmente, da sucessiva divulgação de dados obtidos por imagens de satélite, demonstrando o aumento exponencial do desmatamento no Brasil, notadamente na Amazônia.

A série de mudanças na legislação teve início com a promulgação da Medida Provisória nº 1.511/96 que introduziu no Código Florestal três alterações principais: ampliação da vedação de corte raso, limitação de novas conversões de florestas para pecuária e agricultura e imposição do manejo florestal sustentável de uso múltiplo. Com a publicação da mencionada MP, pretendia o Poder Executivo responder às críticas nacionais e internacionais voltadas à política ambiental brasileira, incapaz de conter a perda de biodiversidade. No ambiente político da época, o desejo do Brasil de assumir um papel de liderança internacional na questão ambiental contrastava com a incapacidade interna de enfrentar problemas ambientais como o desmatamento.

As iniciativas do Poder Executivo geraram imediata reação dos grandes proprietários rurais. O aumento do desmatamento correspondia, no  plano econômico, ao avanço da fronteira agrícola, das monoculturas e da pecuária extensiva. Como resultado, os limites de proteção previstos no Código Florestal - que à época de sua edição pareciam distantes - passaram a ser contestados. Novas medidas provisórias foram editadas pelo Poder Executivo, desta vez, flexibilizando o conteúdo das medidas de proteção previstas.

Por fim, em 2001, foi editada a MP 2.166, que modificou a definição de áreas de preservação permanente e reserva legal; definiu as possibilidades de intervenção em APPs por razões de utilidade pública e interesse social e regulamentou as possibilidades de compensação da reserva legal. Referida medida provisória, reeditada 67 vezes, permaneceu em vigor até 2012, quando foi editado o atual Código Florestal e revogada a Lei 4.771/65.

Todavia, as pressões para alteração do Código Florestal e flexibilização de seus principais instrumentos de proteção ganhariam impulso novamente após a adoção de duas importantes medidas pelo Governo Federal: a edição da Resolução n° 3.545, pelo Banco Central, que passou a condicionar a liberação de crédito agropecuário à regularização ambiental das propriedades rurais e a publicação do Decreto 6.514/2008, que definiu multas e penalidades para propriedades que não tivessem sua reserva legal averbada no respectivo registro do imóvel.
Em 2009, a Câmara dos Deputados aprovou a criação de uma Comissão Especial para analisar os projetos de lei em trâmite naquela Casa Legislativa. A Comissão Especial apresentou seu relatório em 2010 e o mesmo foi aprovado pela Câmara dos Deputados em maio de 2011. O Senado aprovou o projeto, com diversas modificações, em 07/12/12 e, na Câmara dos Deputados, diversos aspectos da redação sugerida pela Comissão Especial foram retomados.

Ignorando a clara diretriz constitucional sobre o tema da proteção ambiental, bem como os explícitos mandamentos da Carta da República a respeito da garantia do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o processo legislativo foi dominado por propostas que tinham como pano de fundo um único objetivo: desonerar os proprietários rurais dos deveres referentes à proteção das florestas e, ainda, "anistiar" ilegalidades antes cometidas.

Por fim, encaminhada a proposta legislativa à sanção presidencial, a Lei 12.651/12 foi publicada com 12 vetos. Após, o Poder Executivo editou uma Medida Provisória (já convertida em lei), fazendo 32 modificações no projeto aprovado pelo legislativo.

Como será demonstrado a seguir, a Lei aprovada, em diversos dispositivos, ao diminuir o padrão de proteção ambiental ou mesmo extinguir espaços territoriais especialmente protegidos, ofende mandamentos constitucionais explícitos, justificando-se, por esse motivo, a abertura da via do controle abstrato de constitucionalidade.

A Lei 12.651/12 manteve no ordenamento jurídico nacional as reservas florestais legais, espaços territoriais especialmente protegidos definidos como "áreas localizadas no interior de uma propriedade ou posse rural, com a função de assegurar o uso econômico de modo sustentável dos recursos naturais do imóvel rural, auxiliar a conservação e a reabilitação dos processos ecológicos e promover a conservação da biodiversidade, bem como o abrigo e a proteção de fauna silvestre e da flora nativa".

Os percentuais destinados à reserva legal variam conforme a localização do imóvel, correspondendo, na Amazônia Legal a 80%, no imóvel localizado em área de floresta, 35% no situado em área de cerrado e 20% no situado em área de campos gerais. Em todas as demais regiões do país, o  percentual destinado à reserva florestal legal deve corresponder a 20% do imóvel.

No ponto, não se desconhece que o legislador ordinário, ao definir os percentuais destinados à reserva florestal não considerou as peculiaridades do bioma Pampa, suas características únicas dentro do vasto território nacional, que historicamente não tinham florestas nativas, mas tão somente imensas pastagens, mesma conformação que segue pelo Uruguai e pela Argentina até a Patagônia. Mas o assunto ainda está sendo questionado. Por enquanto, o que temos, é o Código Florestal, também questionado, e uma legislação municipal menos protetiva que tem a sua justificativa exatamente na pretensa adaptação ao Código Florestal objeto das ADIs.

A legislação brasileira já preceituava, desde a publicação do Código Florestal de 1934, que "nenhum proprietário de terras cobertas de matas poderá abater mais de três quartas partes da vegetação existente, salvo o disposto nos artigos 24, 31 e 52". o Código Florestal de 1965 regulamentou a reserva legal inicialmente em seu art. 44, segundo o qual: "na região Norte e na parte Norte da região Centro-Oeste enquanto não for estabelecido o decreto de que trata o artigo 15, a exploração só é permissível desde que permaneça com cobertura arbórea, pelo menos 50% da propriedade".

A estrutura normativa do Código Florestal influenciou fortemente a Constituição Federal de 1988. Além de fazer constar do próprio conceito de função social da propriedade a proteção do meio ambiente, o estabelecimento de espaços territoriais especialmente protegidos foi erigido à categoria de dever fundamental do poder público para garantia do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A Constituição também atribuiu à coletividade o dever de defender o meio ambiente, estatuindo, ainda, na observância desse dever, a solidariedade entre as presentes e futuras gerações.

Em tal contexto, é inegável que a Constituição Federal recepcionou a instituição das áreas de reserva legal como forma de garantir a execução dos objetivos constitucionais de proteção do meio ambiente.

De fato, os próprios conceitos de reserva legal e de área de preservação permanente, deixam evidente o papel de tais instrumentos de proteção ambiental na efetivação dos desígnios constitucionais contidos no art. 225 da Carta da República.

Os estudos técnicos anexados à presente ação, especialmente aquele produzido pelas duas maiores organizações científicas nacionais (a Academia Brasileira de Ciências e a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciência) demonstram, de forma inconteste, a importância das reservas legais para o cumprimento dos deveres fundamentais do poder público quanto à proteção ambiental (doc. 02). Segundo excertos do citado documento juntado nas ADIs:

Há consenso entre os pesquisadores de que a garantia de manutenção das Áreas de Preservação Permanente (APP) ao longo das margens de rio e corpos d'água, de topos de morros e de encostas com declividade superior a 30 graus, bem como a conservação das áreas de Reserva Legal (RL) nos diferentes biomas são de fundamental importância para a conservação da biodiversidade brasileira."

A constitucionalização dos espaços territoriais especialmente protegidos trouxe consequências vinculantes ao sistema jurídico como um todo, inclusive com restrições explicitamente dirigidas ao legislador.

De início, a criação de espaços territoriais especialmente protegidos é prevista no texto constitucional como um dos deveres do poder público para assegurar a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, articulando-se tal dever aos demais deveres fundamentais atribuídos ao Estado Brasileiro no art. 225, § 1º, “verbis”:
Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.

§ 1º - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Público:

I - preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais e prover o manejo ecológico das espécies e ecossistemas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético;

III - definir, em todas as unidades da Federação, espaços territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteração e a supressão permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilização que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua proteção;

IV - exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradação do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dará publicidade;

V - controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, métodos e substâncias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e O meio ambiente;

VI - promover a educação ambiental em todos os níveis de ensino e a conscientização pública para a preservação do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas que coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extinção de espécies ou submetam os animais a crueldade, 
Conforme conclusão compartilhada pela unanimidade da doutrina constitucional, a Constituição Federal de 1988 consagrou um "dever constitucional geral de não degradação". Segundo explica o Ministro do Superior Tribunal de Justiça, Antônio Herman Benjamin, "trata-se de dever constitucional autossuficiente e com força vinculante plena, dispensando, na sua aplicação genérica, a atuação do legislador ordinário. É, por outro lado, dever inafastável, tanto pela vontade dos sujeitos privados envolvidos, como a pretexto de exercício da discricionariedade administrativa. Vale dizer: é dever que, na estrutura do edifício jurídico, não se insere na esfera de livre opção dos indivíduos, públicos ou não”.

Quanto ao poder público, além do dever geral de não degradação ambiental, foram estabelecidos também deveres fundamentais específicos, explicitamente mencionados no § 1º do art. 225. Da análise dos deveres fundamentais atribuídos ao Estado para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, pode ser inferida a existência de um verdadeiro regime jurídico-constitucional dos espaços territoriais especialmente protegidos, contendo mandamentos explícitos e vinculantes ao poder público em todas as suas esferas.

Nesse sentido, tem-se que a criação de espaços territoriais especialmente protegidos decorre do dever de preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais, de forma que essa deve ser uma das finalidades da instituição desses espaços. Segundo explica Heline Silvini Ferreira, "quando se referiu a processos ecológicos essenciais, quis o constituinte garantir a proteção dos processos vitais que tornam possíveis as inter-relações entre os seres vivos e o meio ambiente. Nessa perspectiva, portanto, é dever do Poder Público preservar e restaurar as condições indispensáveis à existência, à sobrevivência digna e ao desenvolvimento dos seres humanos”. 
A criação dos espaços territoriais especialmente protegidos articula-se, por fim, com os deveres fundamentais de preservação da diversidade e integridade do patrimônio genético do País, bem como da proteção da fauna e da flora.

o texto constitucional prevê ainda, vedações explícitas no que se refere aos espaços territoriais especialmente protegidos. De início, no próprio dispositivo normativo que prevê o dever fundamental de instituir tais espaços, a Constituição preceitua que sua alteração e supressão somente serão permitidas através de lei (art. 225, § 1°).

No mesmo dispositivo normativo, a Carta da República estabelece ser vedada qualquer utilização dos espaços territoriais especialmente protegidos que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem a sua proteção.

o texto constitucional, uma vez mais, é de clareza solar: instituído um espaço territorial especialmente protegido, sua utilização não poderá comprometer a integridade dos atributos que justificaram sua a proteção, ou seja, a sua função ecológica.

Tal mandamento constitucional vincula o poder público em todas as esferas: o Poder Executivo deverá observá-lo em seus atos administrativos e, especificamente, no licenciamento ambiental; o Poder Judiciário não poderá chancelar a utilização predatória dos espaços protegidos, devendo zelar pelo cumprimento de sua função ambiental; e, ao Poder Legislativo, incumbirá observar o preceito na elaboração da legislação infraconstitucional.

As inconstitucionalidades suscitadas na presente ação decorrem da afronta, consubstanciada em diversos dispositivos legais referentes às reservas legais, ao regime constitucional dos espaços territoriais especialmente  protegidos, notadamente, aos deveres fundamentais que impõem ao poder público: (I) a vedação de que espaços territoriais especialmente protegidos sejam utilizados de forma que comprometa os atributos que justificam sua proteção; (II) o dever de preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais; (III) o dever de proteger a diversidade e a integridade do patrimônio genético e (IV) o dever de proteger a fauna e a flora, com a proibição de práticas que coloquem em risco sua função ecológica.

Os prejuízos ambientais decorrentes das modificações legislativas ora propostas e a importância de que fossem mantidos, ao menos, os padrões de proteção existentes foram comunicados ao Poder Judiciário através da presente ADI aforada pela ínclita Procuradoria-Geral da Justiça, ao entendimento de que, ao fragilizar o regime de proteção das áreas de preservação permanente e das reservas legais, e em alguns casos, extingui-Ias, o legislador infraconstitucional violou integralmente os mandamentos constitucionais acima mencionados. Se, na lição de Konrad Hesse, "direitos fundamentais não podem existir sem deveres", é forçoso reconhecer que o legislador infraconstitucional atingiu o núcleo fundamental do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, negando-lhe vigência e retirando sua força normativa".

Além de afrontar os deveres fundamentais as normas impugnadas violam o princípio da vedação de retrocesso social, pois, de forma geral, estabelecem um padrão de proteção ambiental manifestamente inferior ao anteriormente existente.

Além da diminuição direta dos padrões de proteção, decorrente da diminuição dos espaços efetivamente protegidos e dos prejuízos às funções ecológicas das reservas legais, merece especial atenção dessa Corte a sem precedentes fragilização dos instrumentos de proteção ambiental com afronta à legislação anteriormente vigente no próprio município.

Em tal contexto, válido citar os ensinamentos de Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer, acerca do necessário controle judicial da legislação infraconstitucional, à luz dos deveres fundamentais estatuídos pela Constituição Federal quanto à proteção do meio ambiente:

"Diante da insuficiência manifesta da proteção, há violação do dever de tutela estatal, e portanto, está caracterizada a inconstitucionalidade da medida, tenha ela natureza omissiva ou comissiva, sendo possível seu controle judicial, de tal sorte que, nesse contexto, ganha destaque a própria vinculação do Poder Judiciário (no sentido de um poder-dever) aos deveres de proteção, de modo que se lhe impõe o dever de rechaço da legislação e dos atos administrativos inconstitucionais, ou, a depender das circunstâncias, o dever de correção de tais atos mediante uma interpretação conforme a Constituição e de acordo com as exigências dos deveres de proteção e proporcionalidade. A vinculação do Poder Judiciário aos direitos fundamentais, e portanto, aos deveres de proteção, guarda importância singular para a garantia de proteção do retrocesso, posto que, também no que diz respeito a atos do poder público que tenham por escopo a supressão ou redução dos níveis de proteção social (cujo controle igualmente implica consideração dos critérios da proporcionalidade na sua dupla perspectiva) caberá aos órgãos jurisdicionais a tarefa de identificar a ocorrência de prática inconstitucional e, quando for o caso, afastá-la ou corrigi-la."  

Assim que, eminente Presidente e estimados colegas, mais uma vez, estou rogando vênia para divergir e julgar procedente a presente ADI para o fim de declarar a inconstitucionalidade da Lei Municipal nº 5.417/2014, do Município de Alegrete, nos precisos termos do erudito Parecer Ministerial.

E é como voto.  

DES.ª ANA PAULA DALBOSCO - Com a devida vênia ao eminente Relator, acompanho a divergência.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70067963959, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DE VISTA DO DESEMBARGADOR OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS, JULGANDO PROCEDENTE A AÇÃO, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELA DESEMBARGADORA ANA PAULA DALBOSCO, FOI PROFERIDA A SEGUINTE DECISÃO: 'POR MAIORIA, JULGARAM IMPROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS E ANA PAULA DALBOSCO'."
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