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CAPITULO 1

A PROTECAO JURIDICA DAS DUNAS E DAS
RESTINGAS: FUNDAMENTOS TEORICOS E
VALIDADE DA RESOLUCAO CONAMA N° 303/2002

Junia Kacenelenbogen Guimaraes
Universidade Federal da Bahia, Departamento
de Geografia, Programa de P6s-Graduacéo em
Geografia, Salvador - Bahia

Paulo James de Oliveira
Universidade do Estado da Bahia, Departamento
de Ciéncias Exatas e da Terra, Salvador — Bahia

Antonio Sa da Silva
Universidade Federal da Bahia, Faculdade de
Direito, Salvador — Bahia

André Alves Portella
Universidade Federal da Bahia, Faculdade de

Direito, Salvador — Bahia

Universidade Catolica do Salvador, Programa de
Pés-Graduagao em Planejamento Territorial e
Desenvolvimento Social, Salvador - Bahia

RESUMO: A Resolucato CONAMA 303/2002
tem um importante papel na protecdo das
dunas e das restingas: ela amplia a incidéncia
do instituto da area de preservagao permanente
para uma faixa de restinga de 300m a contar
da linha de preamar maxima e também para as
dunas moveis. Contudo, desde a sua edicao,
alguns doutrinadores tém questionado a
legalidade da Resolucao; e a partir da edicéao
do novo Codigo Florestal (Lei 12.651/2012),
também a sua vigéncia. Com base em pesquisa
bibliografica, andlise juridico-doutrinaria
e pesquisa jurisprudencial, esse trabalho
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analisa criticamente a questao da validade da
Resolucdo. No que diz respeito ao alegado
excesso regulamentar da Resolugdo, conclui-
se que ela foi editada em conformidade tanto
com as atribuicbes do CONAMA previstas na
Lei 6.838/1981, como com dispositivos do
Cédigo Florestal. Além disso, os institutos
questionados gozam de validade em seus
trés niveis: vigéncia (que diz respeito a sua
existéncia no ordenamento juridico), eficacia
(que diz respeito ao reconhecimento da norma)
e valor (que se refere as aspiracdes sociais e
de justica da sociedade). No que diz respeito a
vigéncia, a auséncia de modificagcdes no Codigo
Florestal de 2012 em relacdo ao anterior,
combinado com auséncia de revogacao da
Resolucdo conduz ao entendimento que a
mesma continua vigente. Também esta presente
o reconhecimento social da norma, como
demonstra a pesquisa jurisprudencial realizada.
Por fim, o Cédigo Florestal tem suas finalidades
sociais plenamente atendidas pela Resolugao.
Dessa forma, conclui-se pela validade da
Resolucédo, o que tem muito a contribuir para a
protecéo dos ecossistemas estudados.
PALAVRAS-CHAVE:dunas,restingas, protecéao
juridica, Resolugago CONAMA 303/2002, area
de preservacao permanente.

ABSTRACT: The CONAMAResolution303/2002
has an important role in the protection of dunes
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and restingas: it increases the incidence of the institute of permanent preservation area
to include: a strip of restinga 300 m wide from the maximum high tide inward and also
the mobile dunes. Since its edition, however, some jurists have questioned the legality
of the Resolution; and since the edition of the new Forest Code (Law 12,651/2012),
also its legal effect. Based on bibliographical research, legal-doctrinal analysis and
jurisprudential research, this work critically analyzes the validity of the Resolution.
Regarding the alleged regulatory excess of the Resolution, it was concluded that the
Resolution was edited in accordance with both the jurisdiction of CONAMA provided
for by Law 6,838/1981 and the provisions of the Forest Code. In addition, the institutes
are valid at three levels: validity (which concerns their existence in the legal system),
effectiveness (which concerns the recognition of the norm) and value (which refers to
the social and justice aspirations of the society). Regarding the legal effect, the lack
of modifications in the Forest Code of 2012, combined with absence of revocation of
the Resolution, leads to the understanding that it is still in force. The social recognition
of the norm is also present, as evidenced by the jurisprudential research. Finally, the
Forest Code has its social purposes fully met by the Resolution. Thus, it is concluded
by the validity of the Resolution, which has much to contribute to the protection of the
ecosystems studied.

KEYWORDS: dunes, restingas, legal protection, CONAMA Resolution 303/2002,
permanent preservation area

11 INTRODUCAO

Nesse artigo é abordada a importéncia da aplicagdo da Resolucdo CONAMA
ne 303/2002 para a protecdo juridica das dunas e das restingas no ordenamento
brasileiro, assim como a questao da sua validade.

Embora as dunas possam ocorrer também no interior do pais, elas e as restingas,
que s6 ocorrem no litoral, tém maior destaque nos estados litoraneos brasileiros, dada
a extensao que ocupam.

As dunas séao feicdes morfoldgicas sedimentares, em geral compostas por areia,
cuja origem esta associada a atuacdo do vento. Podem ser distinguidas quanto a
sua capacidade de deslocamento, em dunas méveis e fixas. As dunas méveis sao
aquelas que sofrem deslocamento pela atuacao do vento, enquanto as dunas fixas
nédo apresentam deslocamento, em geral porque ja estao recobertas por vegetacéo, o
gue impede a acéo erosiva do vento.

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

Enquanto feicdo geomorfolégica, a restinga € definida por Souza et al. (2008, p.
43) como:
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deposito arenoso subaéreo, produzido por processos de dinamica costeira atual
(fortes correntes de deriva litoranea, podendo interagir com correntes de maré e
fluxos fluviais), formando feicGes alongadas e, paralelas a linha de costa (barras e
espordes ou pontais arenosos), ou transversais a linha de costa (tbmbolos e alguns
tipos de barras de desembocaduras).

Outra definicao geomorfologica para “restinga”, mais restrita que a anterior, € a
gue as considera linguas arenosas, presas de um lado ao continente e com a outra
extremidade livre e que ocorrem obstruindo a entrada de baias e desembocaduras
fluviais. Nesses casos, a restinga é tida como sinbnimo de esporées ou pontais
arenosos (Souza et al., 2008).

O fato é que, como bem demonstrou Souza et al. (2008), ndo ha consenso sequer
no meio académico do que sejam essas fei¢cdes. A imprecisdo se agrava pelo termo
nao existir na literatura técnica em lingua inglesa, idioma por meio do qual em geral se
publicam os trabalhos na area de geociéncias.

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

Diversas sao as razdes que justificam a protecao juridica das dunas, das restingas
enquanto feicdo geomorfoldégica e da vegetacdo de restinga. Resumidamente,
podemos citar: i) do ponto de vista hidrolégico, por serem ambientes formados por
sedimentos de alta permeabilidade, sdo importantes areas de recarga do lencol
freatico; pelas mesmas razdes sao vulneraveis a poluicdo das aguas subterréneas; ii)
do ponto de vista geoldgico, a friabilidade de seus sedimentos torna esses ambientes
extremamente vulneraveis a erosao, sejapela dgua, sejapelo vento, e tal vulnerabilidade
€ aumentada na auséncia de vegetacdo; iii) do ponto de vista sedimentar, na zona
costeira, exercem uma importante funcéo de estoque de sedimento para as praias,
gue perdem parte da areia no inverno; iv) no litoral, as dunas também exercem uma
importante funcéo de proteger a retaguarda das praias das ressacas marinhas, ja que
por sua altura, representam obstaculo a penetracdo da agua continente adentro; v)
as feicbes geomorfologicas de restinga apresentam extrema mobilidade, por estarem
sofrendo retrabalhamento por processos costeiros atuais, o que torna esses ambientes
inapropriados para a ocupacado humana; vi) do ponto de vista da biodiversidade,
sao ecossistemas que abrigam uma comunidade especifica, com baixa exigéncia
nutricional, adaptada a um ambiente pobre em agua e nutrientes.

Apesar da importéncia desses ecossistemas, e por consequéncia da Resolucéo,
poucos trabalhos discutem a matéria, como os de Niebuhr (2005), Pereira, Castanho
& Emerim (2004), Pinheiro et al. (2013), Silva (2012) e Souza et al. (2008).

Ha muita polémica a respeito da extensdo em que sao protegidos esses
ecossistemas, o que se deve a diversos fatores: imprecisdes conceituais na doutrina e
na legislacéo, a propria relacdo que esses ecossistemas apresentam entre si e ainda
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0s questionamentos a proposito da validade da Resolugcdo CONAMA ne 303/2002.

A Resolucao CONAMA n2 303/2002, em seus incisos I1X e XlI do art. 3°, amplia
a incidéncia do instituto da area de preservacdo permanente, para incluir, como
protegidas pelo instituto: uma faixa de restinga de 300m a contar da linha de preamar
maxima e também as dunas moveis (desprovidas de vegetacao).

Contudo, desde a sua edicdo, alguns doutrinadores e advogados tém
questionado a legalidade da Resolucéo; e a partir da edicdo do novo Codigo Florestal
(Lei n2 12.651/2012), também a sua vigéncia. O objetivo deste trabalho & analisar
criticamente esses posicionamentos, entendendo tal discussao de extrema relevancia
para a protecdo das dunas e das restingas.

1.1 Os Instrumentos de Protecao Juridica das Dunas e das Restingas

Pelas razbes expostas, ndo surpreende que o legislador brasileiro tenha se
preocupado em proteger esses ambientes. Dois textos legais principais no ambito
federal proporcionam a sua protecéao: o Cddigo Florestal (Lei n® 12.651/2012) e a Lei
da Mata Atlantica (Lei n® 11.428/2006). A analise realizada nesse trabalho restringe-
se ao primeiro desses documentos protetivos, tendo em vista que o seu objetivo € a
analise da Resolugdo CONAMA que o regulamenta.

1.1.1 Os Cédigos Florestais e a Area de Preservacdo Permanente

O primeiro instituto protetivo das dunas e das restingas surgiu no primeiro Codigo
Florestal Brasileiro (Decreto n° 23.793/1934), permanecendo com algumas alteragcdes
nos codigos posteriores; trata-se de documentos que, como se sabe, ndo protegem
unicamente a vegetacéo, mas também a estabilidade geologica e os recursos hidricos.

O Cédigo Florestal de 1934 protegia as florestas que por sua localizagao serviam
para fixar dunas, considerando-as “florestas protectoras”, cuja conservacédo deveria
ser perene (Brasil, 1934).

O Cadigo Florestal de 1965 passou a proteger as formas de vegetacao “situadas
nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangue” (Brasil,
1965), considerando-as areas de preservagcdo permanente; tal situacdo se manteve
inalterada no Cédigo Florestal de 2012 (Brasil, 2012a). Ressalta-se, por fim, que
os codigos florestais brasileiros foram se revogando sucessivamente, estando hoje
vigente apenas o Cédigo Florestal de 2012.

Importa aqui debrucgar sobre as areas de preservacdo permanente que estéo
no foco da discussédo deste trabalho. Trata-se daquelas areas protegidas, cobertas
ou nao por vegetacado, que em regra se definem por determinadas situagdes, tendo
“a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geolobgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem-estar das populacdes humanas” (Brasil, 2012a).

Em regra, ser area de preservagcao permanente decorre imediatamente da
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lei, pois estando nas situagdes definidas no Codigo, a area adquire tal atributo, nas
extensoes previstas pela lei, independente de qualquer ato posterior do Poder Publico.
Este é o caso, por exemplo, da area no entorno das nascentes - a mesma se configura
em area de preservacao permanente em um raio de 50 (cinquenta) metros a partir do
corpo d’agua. Tao somente a existéncia da nascente atribui a area do seu entorno a
incidéncia do instituto protetivo.

O regime de protecéo das areas de preservacao permanente é previsto nos
artigos 7° e seguintes do Cédigo. A vegetacao devera ser mantida; tendo ocorrido a sua
supressao, devera ser recomposta; apenas em razao de utilidade publica, interesse
social e nos casos de baixo impacto ambiental podera ser autorizada a supressao da
vegetacao (Brasil, 2012a).

O regime protetivo, a incidéncia do instituto decorrendo diretamente da lei, e o
fato de prevalecer tanto em areas rurais como em urbanas, faz desse instituto um dos
mais protetivos da legislagcdo ambiental brasileira. Segundo Borges et al. (2011), ele
tem sua origem no instituto das “florestas protectoras” do Codigo Florestal de 1934,
gue também se definiam por sua localizacdo, eram de protecdo perene e tinham as
mesmas fungdes do instituto atual: a protecdo das aguas, evitar a erosao das terras,
fixar dunas, abrigar espécimes da fauna.

No Cobdigo de 1965 o instituto aparece pela primeira vez com 0 nome de
“preservacao permanente”. Como bem demonstraram Borges et al (2011, p. 1205),
nao decorre do texto que fossem apenas “florestas de preservacéo permanente”, e
gue por isso, areas sem vegetacao nao se incluiriam no instituto, ndo sendo necessaria
nesses casos a recomposicao da vegetacao. Decorre das proprias fungdes da area de
preservacao permanente de proteger os recursos hidricos e a estabilidade geoldgica
que, nas situacdes previstas na lei, a vegetacao devesse ser recomposta. Para sanar
as duvidas a respeito, a Medida Provis6ria n? 1956-52/2000 modificou a redacéao
original do Cédigo de 1965 para incluir, no § 2° do seu art. 1° e de forma expressa, 0
nome “area de preservacao permanente”; especificou-se que, independentemente de
serem as areas cobertas por vegetacao, incidiria o instituto nas situacdes previstas na
lei (Brasil, 2000).

Os codigos de 1965 e 2012 também estabelecem hipoteses em que o “Poder
Publico” (conforme texto do Codigo de 1965), ou o “chefe do Poder Executivo” (no
texto do cédigo atual), pode, por ato préprio, definir areas de preservacao permanente.
As areas de preservagdo permanente instituidas por ato do Poder Publico/Poder
Executivo da-se o nome de “administrativas” a fim de diferencia-las das anteriormente
mencionadas areas de preservacao permanente “legais”, que decorrem diretamente
da lei e ndo dependem de um ato posterior do Poder Publico/Poder Executivo para
serem instituidas (Borges et al., 2011).

Apesar de mudancas em desfavor do meio ambiente terem ocorrido com a
promulgacdo do Cédigo Florestal de 2012 (Brancalion et al., 2016), em relacdo as
dunas e as restingas os enunciados normativos permaneceram quase inalterados.
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Ambos os textos consideram “as restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras
de mangue” (Brasil, 2012a) areas de preservagcao permanente.

1.1.2 A Resolugdo CONAMA n° 303/2002

Para além das modalidades de area de preservacdo permanente previstas
nos codigos florestais de 1965 e 2012, a Resolugdo CONAMA n2 303/2002, que foi
editada para dispor sobre parametros, definicoes e limites de areas de preservacao
permanente, trouxe novas hipéteses de incidéncia do instituto.

No que diz respeito as dunas e as restingas, estabelece a Resolucao:

“Art. 32 Constitui Area de Preservacdo Permanente a area situada: (...)
IX - nas restingas:

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

b) em qualguer localizagdo ou extenséo, quando recoberta por vegetacao com
funcéo fixadora de dunas ou estabilizadora de mangues; (...)

Xl - em duna; (...)” (CONAMA, 2002).

Dessa forma, a Resolucdo CONAMA estaria designando como area de
preservacao permanente uma faixa de 300 (trezentos) metros a contar da preamar
maxima, quando colonizada por vegetacao de restinga. Trata-se de uma hipotese
nao prevista nos codigos florestais de 1965 e 2012, algo de grande importancia nao
apenas para a protecdo da vegetacéo de restinga, mas também para a garantia da
qualidade recreacional das praias.

Discorda-se de Niebuhr (2005), quando este afirma que pelo fato de a preamar
maxima ser variavel, ndo é possivel dar efetividade a norma trazida na Resolugéo. De
fato, a preamar maxima é variavel, mas seu limite pode facilmente ser identificado no
contato da praia com os ecossistemas a sua retaguarda; em geral a propria colonizagéo
pela vegetacéo de restinga marca esse limite.

No que diz respeito a alinea “b” do inciso IX do art. 3° da Resolucéo, ela traz o
exato mesmo sentido trazido pelo Codigo Florestal, repetindo inclusive o texto da lei.

No que diz respeito as dunas, a Resolug¢ao considerou todas elas, fixas ou moéveis,
areas de preservacao permanente. De fato, a Resolucéo define duna como “unidade
geomorfolégica de constituicdo predominante arenosa, com aparéncia de cOmoro ou
colina, produzida pela agao dos ventos, situada no litoral ou no interior do continente,
podendo estar recoberta, ou ndo, por vegetacdo” (CONAMA, 2012).

Trata-se também de uma visivel ampliacdo da protecao prevista nos codigos
florestais de 1965 e 2012, que protegia apenas as dunas fixas, isto €, vegetadas.

Pelo exposto acima, conclui-se que a Resolugao amplia consideravelmente a
protecéo juridica das dunas e das restingas, sendo de extrema relevancia, para a
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protecdo desses ecossistemas, a discussao que nesse trabalho se coloca: a validade
dos incisos dessa Resolugcéo, mesmo apos a edicdo do Codigo Florestal de 2012.

2| METODOLOGIA

O presente trabalho, revisitando conceitos tedricos importantes sobre as dunas
e restingas, debrucou-se sobre posicionamentos juridicos a respeito da validade da
Resolucao CONAMA n2303/2012, especificamente no que diz respeito a seus institutos
que ampliam a protecado das dunas e das restingas. A metodologia se constituiu em
pesquisa bibliografica, analise juridico-doutrinaria e pesquisa jurisprudencial.

A pesquisa jurisprudencial foi realizada nas bases de dados do Tribunal de Justica
do Estado da Bahia, do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal
Federal, com os termos “dunas”, “restingas” e “Resolucdgo CONAMA 303/2002”, a
fim de reconhecer o posicionamento desses Tribunais referente a protecao desses
ambientes e a aplicabilidade desse texto legal.

3| RESULTADOS

3.1 O Alcance Normativo das Resolucoes e a Doutrina que Defende a Invalidade

da Resolucao CONAMA ne 303/2002 por Excesso de Poder Regulamentar

A Resoluggo CONAMA n° 303/2002, editada em substituicdo a Resolugéo
CONAMA n2 04/1985, tem por fim estabelecer parametros, definicbes e limites de
areas de preservacao permanente, o que fez em consonéncia com o entao vigente a
época Codigo Florestal de 1965, com o objetivo de regulamentar sua aplicacao.

Segundo Ferraz (2013, p. 202), a concepgao liberal do direito, fundada e
sistematizada sob o principio da legalidade dos atos juridicos, tem que os regulamentos
devem “servir ao fiel cumprimento da lei, ndo podendo, em tese, contrariar-lhe os
conteudos prescritivos nem acrescentar-lhe outros”.

Advogando essa tese estritamente liberal-iluminista é que parte da doutrina
brasileira entende que as modalidades de area de preservacao permanente acrescidas
pela Resolugdo CONAMA n2 303/2002 carecem de validade: esses autores consideram
gque o CONAMA excedeu o seu poder regulamentar ao criar obrigagdes que, em tese,
apenas poderiam ser criadas por lei (Pereira; Castanho & Emerim, 2004; Niebuhr,
2005; Silva, 2012).

Em sintese apertada desse debate sobre o que restaria do confronto entre uma
lei (0 Codigo Florestal) e uma resolugdao (Resolucdo CONAMA ne 303/2002) que a
regulamenta, temos que: partindo dessa perspectiva mais conservadora da teoria
juridica, a Resolucdo em causa careceria de validade, visto que estabelece uma
protecdo maior que o Codigo vigente, quando devia pela sua inferioridade na hierarquia
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normativa, manter-se naqueles limites.

Esta n&o é, todavia, a posi¢cao correta, nem mesmo ela € a que tem sido adotada,
pela jurisprudéncia patria, como esta abaixo documentado.

A prética legislativa por 6rgaos do Executivo € mecanismo previsto na distribuicao
de competéncias pela Constituicdo Federal de 1988, tal como exemplarmente esta
disposto no seu art. 84, IV. E que embora a producéo de leis em sentido estrito caiba
aos representantes do povo que compdéem o Poder Legislativo, admitem-se varias
formas de “atividade legislativa” pelo Executivo, como a possibilidade de editar medidas
provisorias e leis delegadas (Ferraz, 2013).

Uma pontuacdo positiva que pode ser feita a esse respeito € de ordem
pragmatica, da pratica administrativa exigida pelas contradigcbes existentes entre a
inoperancia do sistema legislativo e a realidade social, a exigir uma resposta imediata
do agente administrativo ambiental. De fato, seja pela demora do processo legislativo,
cuja morosidade pode muitas vezes acarretar prejuizos a sociedade, seja também
pela melhor capacidade técnica que o agente ambiental possui para deliberar sobre
questdes que estdo no seu raio de atuacéo, a legislacdo administrativa tem sido
manejada com razoavel eficiéncia por diferentes ordenamentos juridicos (Kiss &
Shelton, 1997). Isto implode de certa forma, como bem coloca Ferraz (2013, p. 202),
a estrutura hierarquica das fontes sustentada pela doutrina mais conservadora como
aquela de orientacéo liberal-iluminista.

Dentre as atividades legislativas do Executivo, a que especialmente é tratada
aqui € a de detalhar, por meio de regulamentos (dos quais 0os exemplos mais comuns
sao os decretos, mas nos quais se incluem também as resolucbes do CONAMA), as
leis, dando-lhes exequibilidade.

A competéncia normativa do Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA)
decorre da Lei n? 6.938/1981, que o criou definindo entre as suas atribuicbes, a de
“estabelecer normas, critérios e padrbes relativos ao controle e a manutencao da
qualidade do meio ambiente com vistas ao uso racional dos recursos ambientais,
principalmente os hidricos” (Brasil, 1981).

Também se observa, nos cddigos florestais de 1965 e 2012, abertura para o Poder
Publico/Poder Executivo estabelecer areas de preservacado permanente, por meio do
instituto, acima mencionado, das areas de preservagao permanente “administrativas”.

Dessa forma, ha um amparo legal para a atuacdo normativa do CONAMA, que
justificam a legalidade dos institutos da Resolucéo referentes a protecdo das dunas
e das restingas discutidos nesse trabalho. Mas para além da questao da legalidade
estrita, ha ainda, como se vera, outras razdes que reforcam a validade desses institutos.

3.2 A Posicao dos Tribunais Brasileiros sobre a (In)Validade da Resolucao

CONAMA no 303/2002

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

Também se admite a protecdo da vegetacdo de restinga na faixa de 300
(trezentos) metros, prevista na Resolugao CONAMA n2 303/2002 (Brasil, 2009, 2015a).
Diversos julgados tratam da validade dessa Resolugcao, nao reconhecendo o “excesso
regulamentar” alegado por parte da doutrina (Brasil, 2009, 2014a, 2015a, 2015b). Um
julgado inclusive foi expresso ao mencionar que o0 CONAMA tem competéncia para
ampliar a protecao legal (Brasil, 2014a). No mesmo sentido ha um julgado também do
STF (Brasil, 2014b).

Encontram-se decisbes também, porém em menor numero, que alegam a
protecdo da duna, de forma independente da presenca de vegetacao (Brasil, 2011).
Uma dessas decisdes fundamenta-se na Resolucgo CONAMA n2 04/1985, que
precedeu a Resolucdo CONAMA n2 303/2002 (Brasil, 2002). Essa matéria € inclusive
objeto do Informativo n2 459 do STJ (Brasil, 2010).

Apesar do reconhecimento da incidéncia da area de preservagcédo permanente,
muitos julgados, tanto no TJ-BA como no STJ admitiram a permanéncia de constru¢des
realizadas irregularmente sobre esses ambientes, ora alegando desproporcionalidade
da demolicao, ora alegando boa-fé do proprietario, tendo em vista o grande numero de
casos em que o proprio poder municipal estabelece critérios de zoneamento favoraveis
a ocupacao (Brasil, 2016). De qualquer sorte, é de se entender que os fundamentos
juridicos adotados visam apenas garantir a coexisténcia da protecao ambiental com
uma situagéo premente de sobrevivéncia ja estabelecida pelos fatos, nunca reduzir
esse espaco de protecao.

3.3 Vigéncia, Eficacia e Justeza da Norma: A Irrecusavel Validade da Resolucao

CONAMA no 303/2002

A doutrina que advoga a inaplicabilidade da Resoluggdo CONAMA n2 303/2002
no que concerne a um espag¢o maior de protecdo as dunas e restingas incorre em
erro de formulagao teérica. De acordo com Ferraz (2013, p. 149 e ss.), a validade das
normas pode ser condicional ou finalistica; nos dois casos, porém, a validade decorre
da subordinac&o de uma norma a outra; uma norma “inferior” (imunizada) adquire sua
validade por uma norma “superior” (imunizante) que lhe outorgou a competéncia para
normatizar.

No primeiro caso, a norma imunizante prescreveu a forma, isto €, os meios, e
basta que esses sejam atendidos, para que a validade se verifique; no segundo caso,
a norma imunizante prevé fins, e bastam que esses se verifiquem, para que a norma
se valide. A imunizagao condicional adota técnica retrospectiva, pois remonta a cadeia
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de normas imunizantes que Ihe deu origem. A imunizacéo finalistica é prospectiva,
pois verifica se os fins foram atingidos conforme a sua prescricdo. Os dois tipos de
validac&o ocorrem no ordenamento.

A normatizacéo prescrita pela Resolucao atende aos dois requisitos de validade:
o formal, pois o CONAMA tem competéncia para normatizar, outorgada pela Lei n®
6.938/1981 e pelo préprio Codigo, além de respaldada pela Constituicdo que da
poder regulamentar ao Executivo; e o finalistico, pois atende plenamente os objetivos
constitucionais e do Cddigo, que visam proteger o meio ambiente.

A questdo aqui remete a uma classica discussao entre os tedricos do direito:
“por que vale” e “em que condicbes uma norma juridica vale”? Para os fins que este
trabalho esta buscando, a sintese de Diniz (2008, p. 395 e ss) sobre as diferentes
posicdes e conceitos doutrinarios a respeito, por si sO, ja sera suficiente para nos
orientar. Segundo a autora, falar de validade de uma norma é falar de trés exigéncias
que a mesma deve cumprir: que exista no ordenamento juridico (validade formal ou
vigéncia da norma), que seja de fato reconhecida e obedecida pelos seus destinatarios
(validade social ou eficacia da norma) e que atenda as aspira¢oes de justica desses
mesmos destinatarios (validade ética ou valor da norma).

Com efeito, uma norma, depois de cumprir as exigéncias para sua criacao (ser
proposta por um 6rgéo competente, seguir o procedimento adequado, ser publicada
oficialmente, cumprir 0 prazo para comecar a valer, etc.), entra para o ordenamento
juridico e se nao tiver prazo de duracgao, vale até que outra a revogue; esta é a primeira
condicao de validade de uma norma.

Quanto as exigéncias para a sua criacdo, como ja discutido no ponto 3.1,
entendemos que o CONAMA agiu em consonancia com suas atribuicoes para editar
a Resolucao.

Quanto a permanéncia da norma no ordenamento, assim estabelece a Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, que rege a matéria de Direito intertemporal:

Art. 22 Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a
modifique ou revogue.

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

Isto é a vigéncia ou 0 que Bobbio (2008, p. 46) chama de “existéncia da regra
enquanto tal, independentemente do juizo de valor se ela é justa ou ndo”. Dessa forma,
a lei (que deve ser entendida em sentido lato, para incluir resolu¢des, regulamentos,
portarias, etc) tem vigéncia até a sua revogacao ou até que outra a modifique. O que
se observa aqui é que dentre as condigdes de revogabilidade de uma norma que
o dispositivo legal acima prevé, ndo houve revogacéo expressa da Resolucdo pelo
Cédigo Florestal de 2012, a mesma nao é incompativel com ele e ndo surgiu depois
dele nenhuma outra resolugéo que regulasse inteiramente a matéria de que trata.

Gerenciamento Costeiro e Gestao Portuaria Capitulo 1



Em verdade, no que diz respeito a essa matéria o Codigo Florestal de 2012
manteve-se igual ao anterior, ndo tendo ocorrido modificacbes. A auséncia de
modificagdes combinada com a ndo edi¢do de resolucéo nova s6 pode ser entendida
como reedicdo ainda que tacita da Resolucdo ja existente, mesmo porque a
continuidade do servico publico (e o servico publico ndo pode parar!) de gerenciamento
e fiscalizagdo das dunas e restingas depende de uma adequada resolucdo. Dessa
forma, a argumentacdo de que o novo Cobdigo derrogou a Resolugdo por trazer
normas que a tornaram incompativel com ele néo tem sustentacdo. Disto se conclui
que, quanto a primeira condicdo de validade da norma, o fato de néo ter ocorrido
nem modificacdes referentes a matéria no Cddigo de 2012 nem revogacao expressa
ou tacita, implica na continuidade da vigéncia da Resolucdo; neste caso, deve-se
entender que as disposi¢oes ali presentes quanto as dunas e restingas permanecem
validas tal como desde muito vigoram.

Disto se depreende, também, a constatacdo da segunda condi¢do de validade da
norma, qual seja, a sua eficacia. Se € verdade que a doutrina neste trabalho refutada
diz que a Resolug¢ao perdeu sua validade com a edicdo do novo Cdédigo, os fatos
demonstram exatamente o contrario: considerando o fato de que os dispositivos da
Resolugéo sado validos inclusive a luz do Cbdigo de 1965 que a editou, passando
inconteste por toda a vigéncia do Cédigo revogado, as disposi¢cdes protetivas das
dunas e restingas restaram consolidadas pelo tempo e usos sociais.

Deresto, a Resolucdo CONAMAN©303/2002 também preenche aterceira condicao
de validade da norma juridica, qual seja, a validade ética ou a exigéncia de justeza que
a comunidade lhe impde. Ninguém ignora que o Cddigo Florestal tem como objetivo
central “proteger a vegetacéo nativa”, tal como esta expresso em seu preadmbulo, ao
passo que a Resoluggdo CONAMA cria novas modalidades de area de preservacéo
permanente, que naturalmente, ampliam esta protecao; disto se pode perguntar: como
podemos argumentar que tais normas criadas pelo CONAMA contrariam a lei, em vez
de detalha-la? Tal posicdo somente pode ser sustentada, se é que pode, pelo vazio
tedrico advindo de um “platonismo de regras” ja de muito superado pela teoria do
direito, a supor que o direito € uma realidade ontologica divorciada da realidade social
e das exigéncias de justica em concreto (Neves, 1971, p. 225 e ss.).

A interpretacdo de uma norma juridica € de ordem valorativa e n&o légico-
dedutiva como querem os doutrinadores que se apegam ao formalismo legal em
prejuizo dos apelos sociais e das exigéncias de justica da sociedade (Reale, 2002, p.
351 e ss.); 0 atendimento aos anseios sociais de um tempo e ambiente sobre o qual
a norma recai esta na propria génese do direito, tal como se vé dos ensinamentos
de R&o (2004, p. 51 e ss.). Como vimos, existem razdées de sobra atualmente para
avancarmos na protecao das dunas e das restingas, e nao para retroceder como
parecem advogar os que defendem a inaplicabilidade da Resolucéo estudada: em
nome da seguranca juridica que o pensamento liberal-iluminista se apega para
defender uma cega hierarquia normativa, correria aqui o risco de gerar inseguranca
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quanto ao futuro dos ecossistemas protegidos. Definitivamente, € um principio do qual
a Administracdo Publica ndo pode desvencilhar-se, qual seja, o de que um servico
publico ndo pode piorar a sua oferta, mas, ao contrario, implementar medidas para o
continuo aperfeicoamento.

41 CONCLUSAO

Do exposto, conclui-se que os mencionados dispositivos da Resolugao CONAMA
n2303/2012, relativos a protecdo de dunas e restingas, tém forca vinculativa apropriada
a sua fungao porque ainda estéo vigentes no ordenamento juridico, gozam de efetiva
respeitabilidade social e se ajustam as expectativas de justica ambiental do nosso
tempo. Dessa forma, conclui-se pela validade da Resolugdo CONAMA ne 303/2012 no
gue diz respeito aos seus incisos que ampliam a protecdo das dunas, alcancando as
dunas moveis, e das restingas, na faixa de 300m a contar da preamar maxima. De fato,
esse também é o entendimento prevalecente nos nossos pretdrios, nomeadamente o
STJ que decidiu por diversas vezes pela aplicacao desses institutos.

Aaplicacao dessa Resolucao € muito importante para a protecao dos ecossistemas
de dunas e restingas, bem como para a preservacéo da qualidade recreacional das
praias em caso de eventos de erosao costeira.

Infelizmente, constata-se um grande descaso dos poderes publicos em relagéao
a aplicacao desses dispositivos, o que tem ocasionado graves problemas de erosao
costeira nas cidades litoraneas brasileiras, gerando prejuizos econdmicos a particulares
gue constroem em area irregular, como também prejuizos ao préprio poder publico,
que nos casos mais graves, tem que assumir 0s custos das medidas que visam mitigar
a erosao (como construgcdo de muros, quebra-mares, espigbes, engordamento de
praia, etc.).
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