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Abstract: Legal certainty as the ecologically balanced
environment are considered fundamental rights in the Federal
Constitution. Legal certainty, one of the pillars of law, is one of
the preconditions for the stability of social relations by ensuring
the legitimate expectations of society in legal institutes for
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harmonious social life. Without legal certainty there is no public
order; there is no social peace or justice. Environmentally balanced
environment is an indispensable element for a healthy quality of
life. Without a balanced environment there are no living conditions
on Earth. In specific situations, these fundamental rights may be
colliding each other without a prior response in the legal system
to deal with the impasse. In these cases, we propose the use of
Alexy’s weight formula in order to resolve the dispute, and with the
advantage of making the path taken to decision transparent and as
objective as possible.

Key-words: Fundamental rights — Legal certainty — Environment.
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INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 225, elevou o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ao status de direito fundamental por estar atrelado ao direito
a vida. Isto porque, sem meio ambiente ecologicamente equilibrado, ndo ha condi¢des de

vida na Terra, muito mesmo sadia qualidade de vida, como enfatiza o texto constitucional.

A seguranga juridica também ocupa status de direito fundamental, dada sua relevancia para
a sociedade, ao conferir estabilidade nas relagdes juridicas, vedar o retrocesso social e proporcionar
confianga da sociedade no direito e nas institui¢cdes oficiais. A seguranca juridica tem seus alicerces
em varios dispositivos da Carta Magna e em inameros institutos juridicos, caso, por exemplo, do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (CF, art. 5°, XXVI).

Apesar do reconhecimento constitucional em relagdo a ambos como direitos fundamentais,
em situagdes particulares, pode haver disputa entre os dois. Nestes, qual ha de prevalecer? Quais
critérios juridicos orientam a tomada da decisdo?

Fiado nesta problematica, o artigo tem como objetivo geral analisar a tematica a luz do
principio (postulado) da proporcionalidade, segundo a formula de peso, elaborada por Alexy.

Como objetivo especifico, visa destacar quais elementos fatico-juridicos comportam
destaque no sopesamento propriamente dito, de modo a viabilizar a transparéncia, a racionalidade

e, na medida do possivel, a objetividade no deslinde desses conflitos.
1 PONDERACAO A RESOLUCAO DA COLISAO ENTRE PRINCIiPIOS
1.1 Regras e Principios

Para Dworkin (2002, p. 36/40) principios sao padrdes a serem observados enquanto
exigéncias de justica, de equidade ou de outra dimensao da moralidade. A diferenga entre principios
e regras estd na natureza da orientacdo. Enquanto regras sdo aplicadas a maneira do tudo-ou-
nada (all-or-nothing-fashion), isto €, de maneira integral se validas; os principios nao apresentam
consequéncias juridicas automaticas, mas dimensdo de peso (dimension of weight); sao standards
voltados a uma finalidade econdmica, politica ou social.

Alexy diverge desta visdo. Para o autor germanico esse modelo levaria a crer que principios
teriam conteudo prima facie, enquanto regras efeito definitivo, o que ndo seria correto. No seu
entender, principios sdo razoes prima facie e regras, salvo excecdes, sdo razoes definitivas.
Principios sdo mandamentos de otimiza¢do. Caracterizam-se por poderem ser satisfeitos em graus
variados, e esta satisfagdo nao depende somente das possibilidades faticas, mas igualmente das
possibilidades juridicas. Regras sdo determinagoes, as quais sdo satisfeitas ou nao satisfeitas.
Outro critério seria o grau de generalidade. Principios sd3o normas com alto grau de generalidade;
regras, de baixo (ALEXY, 2008, p. 90-91 e 104/106).
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Dadas estas caracteristicas, os conflitos entre regras e as colisdes entre principios apresentam
critérios distintos de resolugdo. Para Dworkin (2002, p. 111), num hard case, o juiz deve ter
presente que, conforme o critério, haverd trés alternativas: a) decisdo favoravel ao demandante;
b) decisdo favoravel ao demandado; c) ndo ha critérios fortes, podendo ser empregada escolha
favoravel/prejudicial a ambos. Por conta disso, a solu¢do depende de uma argumentagao juridica
consistente fundada na integridade do sistema juridico.

Para Alexy isto ndo basta. E necessario esmiucar os pardmetros juridicos para lidar com as
colisdes entre principios. Ainda para o autor, isto ndo se da no tocante as regras, pois no confronto
destas o sistema fornece referenciais para seu trato, implica dizer: uma das regras sera declarada
invalida ou serd incluida uma cldusula de exce¢do quanto a uma delas.

Por outro vértice, como os principios ndo regulam situagcdes de modo casuistico, a solugao
em caso de confronto entre estes reclama métodos proprios. Nestas situacdes, a decisdo terd de
privilegiar um dos principios em detrimento do outro, sem que ambos tenham sua validade juridica
afetada no sistema.

Dito de outra maneira, um dos principios sera afastado; um ird ceder diante do outro, mas
apenas naquele caso, sem ser considerado invalido juridicamente (GUERRA FILHO, 2007, p. 66-
67).

Para saber qual dos principios ird prevalecer entra em cena a formula de peso, a qual levara

em conta, além de fatores juridicos, as peculiaridades faticas da lide.
1.2 Ponderacgao e Proporcionalidade

Para Guerra Filho (2007, p. 51), por expressarem valores do Estado, os direitos fundamentais
sdo normas principiologicas. Desta forma, o magistrado tem certa flexibilidade para aplica-los
diante de problemas juridicos. E nesta aplica¢do ndo ha um modelo rigido, dado que se manifestam
como diretrizes juridicas. Todavia, cumpre-lhe respeitar o nucleo essencial de cada principio em
sua atividade decisoria, inclusive e, sobretudo, quando conflitantes entre si.

Em muitas situagdes, os interesses em litigios sdo afirmados com base em direitos
fundamentais, os quais estdo em nivel similar. Nestes casos, 0 juiz necessita ponderar os bens
juridicos colidentes, valendo-se do principio da proporcionalidade. Esta caracteristica confere
ao principio da proporcionalidade a condi¢do de metanorma. Ou seja, ndo se trata de uma mera
norma, mas de genuino postulado.

Postulado, no plano juridico, ¢ uma espécie de baliza atuando para eliminar o choque entre
normas-principios, dai ser designado de principio dos principios (GUERRA FILHO, 2007, p.
75).1?

O principio da proporcionalidade se divide em trés subprincipios: (a) adequacdo; (b)

1 Zulmar Fachin (2008, p. 222), apoiado neste enfoque, aponta o principio da proporcionalidade como um direito
fundamental implicito na Constituicdo Federal, utilizado para solucionar colisdes de outros direitos igualmente
fundamentais.

2 Este critério foi previsto no Cdédigo de Processo Civil, arts. 8° e 489, § 2°.
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exigibilidade ou necessidade; e (c) da proporcionalidade em sentido estrito.

Adequagdo tem feicao negativa. Destina-se a excluir meios nao adequados. A necessidade ou
exigibilidade, por seu turno, veda sacrificios desnecessarios sob a égide dos direitos fundamentais.
Significa dizer: havendo meio menos intervencionista e igualmente adequado, este sera aplicado.
Por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito decorre do perfil principiologico das normas
de direito fundamental, enquanto mandamentos de otimizagdo frente as possibilidades juridicas
existentes. Para Alexy (2008, p. 117), esta seria a propria ponderagdo, base central da lei do

sopesamento.
1.3 O Sopesamento em Alexy

Em busca de critérios coesos para orientar a ponderacao de principios, Alexy formulou a /ei
de colisdo. Nesta, inicialmente, sdo identificados os principios em oposi¢do, indicados como P, e
P; arelagdo de precedéncia de P, € as condigdes sob as quais um principio tem precedéncia sobre
outro, simbolizada por C. Nesse viés, aponta quatro possibilidades de decisdo diante da disputa
entre principios, quais sejam: a) P, PP;b) P, PP ¢c) (P, PP, C;d) (P, P P ) C (ALEXY, 2008,
p. 97).

De acordo com seu pensamento, as hipoteses a e b seriam relacdes abstratas ou absolutas,
de modo que nao podem ser aplicadas, pois ndo existem principios que, por si s, prevalegcam sobre
outros. A vista disso, restam as hipoteses ¢ e d. Por conseguinte, no esquema indicado, o principio
P, tera peso maior em comparagdo ao principio P, somente se existirem razdes suficientes, sob as
condi¢des C, de modo a permitir que P, prevalega sobre P; e vice-versa.

Ao estabelecer enunciados de preferéncias condicionados, por meio da lei de colisdo,
surgem critérios, os quais, diante de determinadas condic¢des, conduzem a consequéncia juridica
de fazer prevalecer um dos principios. Entretanto, consoante referida /ei, a restri¢do a algum dos
direitos fundamentais em conflito — remarque-se — s6 opera efeitos no caso. Em outras situagdes,
e conforme a realidade subjacente, pode se dar o oposto.

Para ilustrar suas ideias, Alexy (2008, p. 101) cita o caso Lebach, ocorrido quando uma
emissora de televisdo pretendia exibir o documentario O assassinato de soldados em Lebach. A
intenc¢do era divulgar episddio referente ao assassinato de quatro soldados do Exército Alemao que,
apos serem executados, ainda tiveram suas armas subtraidas pelos homicidas que tencionavam
perpetrar outros crimes. Contudo, por ocasido da exibicdo do documentério, ja havia decorrido
muitos anos do fato em si, e um dos criminosos, apds cumprir sua pena, estava para ser libertado
da prisdo. Com base nisto, afirmava que o documentario poderia prejudicar sua nova vida em
sociedade.

Instado a se pronunciar, o Tribunal Constitucional Alemdo identificou embate entre
principios de mesmo nivel: prote¢do da personalidade (P)) € liberdade de informar (P,). Assim, num
primeiro momento, o Tribunal concluiu que P, teria precedéncia sobre P, ou seja: (a) informagédo

havia de prevalecer sobre o individuo (C)). Adiante, ao rever a decisdo, concluiu que P, teria
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precedéncia, pois a informagao ndo mais era atual, além de colocar em risco a ressocializa¢do do
individuo (C,).

Nao obstante a estrutura légica, a formula de peso recebe severas criticas no ambito
juridico. Sustenta-se que o peso atribuido a cada bem juridico se da de modo discricionario por
quem pondera. Em defesa, Alexy (2008, p. 163) distingue dois modelos: a) o decisionista, no
qual o enunciado de preferéncia seria resultado de processo psiquico, e, como tal, ndo controlavel
racionalmente; e, b) fundamentado, pelo qual o enunciado de preferéncia esta condicionado a uma
fundamentagao racional.

Enunciados de preferéncia, sob o enfoque de Alexy, sdo assertivas relativamente tangiveis.
Sao articulados e justificados com apoio em diretrizes constitucionais, dogmaticas e/ou empiricas.
Nesta articulagdo, perscruta-se a vontade do constituinte, as consequéncias negativas de fixagdo de
preferéncias, e possiveis consensos dogmaticos e/ou padrdes nos precedentes dos tribunais. Com
base nisto, a lei do sopesamento aquilata “o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio,
e a importancia da satisfacao do outro” (ALEXY, 2008, p. 167).

E mais: a ponderagdo ndo ¢ aleatdria ou fortuita. Manifesta-se em trés etapas, todas muito
bem demarcadas: 1%) avalia-se o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um dos principios; 2%)
averigua o nivel de satisfagdo do principio em oposi¢do; 3*) perquire se a satisfacdo do principio
colidente justifica a afetagdo ou a ndo satisfacdo do outro principio. Para concluir, Alexy (2008, p.
171) alude, uma vez mais, a decisdo do Tribunal Constitucional Alemao no caso Lebach, nestes

termos:

A tese de que a emissdo televisiva representava uma afetagdo demasiadamente
intensa na protecdo da personalidade é fundamentada, por exemplo, fazendo-
se mengdo ao alcance das emissdes de televisdo, aos efeitos do formato
documentario, ao alto grau de credibilidade que os programas de TV t€m junto
ao publico, a ameaca a ressocializacdo do autor, decorrente dessa credibilidade e
de outras caracteristicas do documentario, e ao prejuizo adicional que implica a
transmissdo de um documentario depois da perda da atualidade da informag@o.
No que diz respeito a importancia da realizagdo do principio da liberdade de
radiodifusdo, sdo aduzidas, em primeiro lugar, diversas razdes para a importancia
da transmissao de noticias atuais sobre crimes graves. A partir dessa constatagao,
a repeticdo de uma noticia ¢ qualificada como ndo suficientemente importante
para justificar a intensidade da afetacdo.

Sob esta configuragdo, a lei de colisdo e de sopesamento apresenta estrutura racional, e,
embora nao suplante totalmente a discricionariedade do julgador, ndo implica ou legitima decisoes
arbitrarias. Pelo contrario, exige-lhe observancia estrita de certas etapas, objetivamente pontuadas,

bem como justificacdo inteligivel e ancorada em elementos sindicaveis.
2 DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA JURIDICA

No Preambulo da Constituigao Federal, a seguranca figura como um dos valores cardeais
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da sociedade. No caput de seu artigo 5°, versando sobre Direitos e Garantias Fundamentais, a
inviolabilidade do direito a seguranca também foi destacada. De mais a mais, o texto constitucional
prevé o valor e o direito a seguranga, em seus niveis econdmico, social e publico.

Por certo, a vida em sociedade pressupde estabilidade em suas relagdes, a fim de manter
a paz social. Nesse compasso, “o objetivo da seguranca juridica ¢ assegurar ao proprio Estado a
estabilidade das institui¢des, a harmonia da sociedade e a confiabilidade dos cidadaos nos 6rgdos
estatais” (VAL, 2008, p. 102).

A seguranga juridica afigura-se ndo s6 como fundamento estatal, mas como direito
fundamental (SARLET, 2006, p. 7), basta lembrar que a no¢do de seguranca juridica perpassa
por inumeros outros direitos, caso do direito & vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade
(GRANTHAM, 2005, p. 79).

Como decorréncia disso, a Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (LINDB)
prevé, em seu art. 6°, que, ao entrar em vigor, a lei terd efeito imediato e geral. Porém, a fim de
preservar a seguranca juridica, a lei ndo podera arranhar o ato juridico perfeito, o direito adquirido
e a coisa julgada.

De acordo com o § 1° do art. 6° da LINDB, ato juridico perfeito ¢ aquele “ja consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”. Ou seja, ato que ja produziu ou se tornou apto
a produzir efeitos juridicos. Neste cariz, o ato ndo pode ser atingido por lei posterior. A protecao
tenciona evitar prejuizos a titulares de direitos subjetivos obtidos na lei entdo vigente; do contrério
poderia haver em instabilidade social; inseguranca.

J& o direito adquirido, consoante o § 2° do art. 6° da LINDB, ¢ aquele que pode ser exercido
ou cujo exercicio tenha termo pré-fixo ou condigdo preestabelecida inalteravel. E o direito ja
incorporado ao patrimdnio e a personalidade de seu titular. Nenhuma lei ou fato posterior pode
alterar a situacdo j4 efetivada (DINIZ, 2013, p. 211).

Direito adquirido ndo se confunde com expectativa de direito. No primeiro ja houve
integragdo ao patriménio juridico do titular. Na tltima, ha dependéncia de um acontecimento
futuro para se constituir o direito. Em suma, a expectativa de direito ¢ mera possibilidade de
aquisi¢do de um direito, dependente do preenchimento de requisitos legais ou de acontecimentos
pré-determinados.

A coisa julgada, por derradeiro, nos termos da LINDB, ¢ a “decisdo judicial de que ja ndo
caiba recurso” (art. 6°, § 3°).

O Codigo de Processo Civil, de modo mais detalhado, define a coisa julgada (material)
como “a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso” (art. 502).

Como se vé, a coisa julgada consiste no fendmeno processual a elidir a possibilidade de
novos debates sobre determinado caso ja solucionado, salvo raras excegdes previstas na legislacao
(CPC, art. 966). O instituto assegura a seguranca juridica dos litigantes.

Neste contexto, quando a seguranga juridica estiver em conflito com outro direito

fundamental, o magistrado deve considerar: a) necessidade de garantir a seguranga juridica,
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porquanto se trata de direito fundamental; b) o grau de afetacdo da confianca dos cidadaos
com relagdo as institui¢des juridicas diante da solucdo firmada; c) o nivel de previsibilidade do
tratamento adotado ao caso; d) os reflexos sociais e econdmicos da decisdo proferida; e) averiguar
se a decisdo, seja pela prevaléncia da seguranga juridica, seja pelo direito fundamental colidente,
importara retrocessos ou instabilidade ao sistema juridico.

Segue...

3 DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO

Entre 5 a 16 de junho de 1972, durante a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, organizada pelas Nac¢des Unidas (ONU), em Estocolmo, Suécia, foram lancadas
as bases para a protecdo e defesa do meio ambiente. Estabeleceu-se, inclusive, a imperiosidade
do equilibrio entre desenvolvimento econdomico e preservacao do meio ambiente, de molde a
preservar a qualidade de vida saudavel para as atuais e futuras geragdes.

Em convergéncia com essa tdbua de valores, no Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988
previu, no Capitulo VI (Do Meio Ambiente), normas de destaque a questdo ambiental. Neste
sentido, o art. 225, caput, preconizou: “Todos t€m direito a0 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 a incumbéncia de defendé-lo e preserva-lo as presentes e futuras
geragdes”.

De acordo com o dispositivo constitucional mencionado, o bem ambiental é considerado
de uso comum do povo, cabendo ao Estado e a coletividade agirem juntos para a sua preservagao;
para sua defesa. Trata-se da chamada de responsabilidade compartilhada, a qual esta alinhada a
documentos internacionais, caso da Agenda 21 e da Agenda 2030.

Mencionado dispositivo estabeleceu, por igual, o compromisso solidério intergeracional,
pelo qual “h& uma responsabilidade de preservacdo do meio ambiente em condigdes adequadas
para as futuras geragdes” (LEMOS, 2012. p. 76).

Na mesma toada, embora anterior a Constituicao, esta a Lei n® 6.938, de 31 de agosto de
1981, que dispds sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente. Em seu artigo 3°, inciso I, definiu
0 meio ambiente como “conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

De sua parte, a partir de tais diretivas, a doutrina tem entendido que o meio ambiente se
sustenta em cinco pilares: patrimonio genético, meio ambiente natural, artificial, cultural e do
trabalho. Nestas condic¢des, qualquer ato apto a comprometer o equilibrio destes serd reputado
como degradacdo ambiental (MENEZES, 2014, p. 51).

Como se percebe, o meio ambiente ndo pode ser visto como um direito disponivel;
renunciavel. Trata-se de bem juridico imprescindivel a sobrevivéncia da humanidade, ndo havendo
duvidas se tratar de direito fundamental (VAL, 2008, p. 106).

Neste aporte, se houver colisdo entre direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
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equilibrado e outro de igual envergadura, o julgador deve se orientar por estes sinalizadores: a)
apoio técnico especializado para apurar se a situagao causa ou pode causar danos ao meio ambiente;
b) impossibilidade do expediente aplicado ferir o nucleo essencial do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado; ou seja, ndo pode resultar em desequilibrio ecologico; ¢)
averiguar se hd alternativa eficaz para cessar a degradacdo ambiental; d) vedacdo de medidas
configuradoras de retrocesso socioambiental; e) aferir reflexos socioecondmicos nas resolugdes

vislumbradas.
4. SEGURANCA JURIDICA VS. MEIO AMBIENTE

A importancia da fundamentagdo das decisdes judiciais, em especial para superagdo de
conflitos de alto grau de complexidade, esta diretamente ligada a eficicia que elas terdo perante os

seus obrigados. Sobre este aspecto, para Dworkin (2002, p. 8):

[...] eles [juristas e leigos] sabem que os juizes detém um grande poder politico
e estdo preocupados em saber se esse poder € justificado, seja em geral ou em
casos particulares. Eles ndo estdo necessariamente persuadidos de que os juizes
que criam novas regras estdo agindo de maneira impropria, mas querem saber
até que ponto a justificativa para o poder dos juizes, disponivel para os casos
faceis — aquela segundo a qual o juiz esta aplicando normas ja estabelecidas —,
estende-se também aos casos dificeis. A questdo da justificagdo tem ramificagdes
importantes, pois afeta ndo somente a extensdo da autoridade judicial, mas remete
a extensdo da obrigagdo moral e politica do individuo de obedecer a lei criada
pelo juiz.

Por oportuno, ressalta-se que, ndo raras vezes, os tribunais patrios invocam o principio da
proporcionalidade como critério para solucionar colisdes entre direitos fundamentais nos casos
em julgamento. Entretanto, conforme assevera Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 31): “Nao ¢ feita
nenhuma referéncia a algum processo racional e estruturado de controle da proporcionalidade do
ato questionado, nem mesmo um real cotejo entre os fins almejados e os meios utilizados”.

Para evitar isto, passa-se a sustentar como a ponderacao, fundada em balizadores racionais,
pode ser empregada para julgamento razoavel em situacdes de embate entre direitos fundamentais,

caso de: meio ambiente versus segurancga juridica.
4.1 Inexisténcia de Ato Juridico Perfeito e/ou Direito Adquirido de Poluir

Num primeiro aporte, uma nova lei sugere avangos tanto no plano juridico, como social.
Todavia, sua incidéncia/aplicagdo esta condicionada a preservacdo da segurancga juridica; do ato
juridico perfeito e do direito adquirido.

Transposta esta no¢do para a area ambiental, poder-se-ia afirmar: se determinada situa¢ao
de degradagdo ambiental esta consolidada, ndo pode mais ser atingida pela nova lei. Isto é, se a

degradagdo ocorreu sob o império da legislacdo anterior, a situagdo estd sepultada; ndo pode ser
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revista.

Contudo, em sede de meio ambiente, o raciocinio ndo procede. Sobre o tema, o Superior
Tribunal de Justica assentou: “Nao ha direito adquirido a poluir ou degradar o meio ambiente,
ndo existindo permissdo ao proprietario ou posseiro para a continuidade de praticas vedadas pelo
legislador”.?

Isto, por sua vez, ndo significa que o meio ambiente sempre prevaleca quando em colisdo
com a seguranca juridica. A rigor, impde-se, com lastro em pautas juridicas firmes — v.g. principio
da proporcionalidade — descortinar o resultado juridico, no caso especifico, mais adequado e em
confluéncia com o sistema juridico.

Nio ha, neste prisma, solugdes juridicas prévias, muito menos rigidas. E preciso exame
rigoroso dos componentes da situagdo real para, a luz dos referenciais juridicos orientadores da
matéria, chegar-se ao édito juridico em congruéncia com o direito.

Paraaideia ora alinhavada ficar mais palpavel, convém recorrer a alguns exemplos, extraidos
da praxe forense. A intengdo ¢ demonstrar que ndo ha respostas prét-a-porter na esfera juridica,
assim como espago para arbitrariedades, mas sim conjugacao de fins sociais e as exigéncias do

bem comum.
4.1.1 Caso 1: Edificacao as Margens de Rio

O Ministério Publico do Mato Grosso do Sul ajuizou agdo civil ptblica em face de
Eraldo Jorge Leite, possuidor e proprietario de 4rea cuja construgdo projetava-se sobre faixa de
preservagdo ambiental as margens do Rio Ivinhema. Em razao disso, o 6rgao ministerial pretendia:
a) desocupacao da area de preservaciao permanente ¢ ndo utilizagdo da edificacdo nas margens do
Rio Ivinhema; b) paralisagcdo da atividade antropica empreendida; c) interrup¢do da devastagdo
da vegetagdo local e vedacdo de introdugdo de novas espécies de vegetais; d) demoli¢do/remogao
das edificacdes; e) reflorestamento da area onde se situa o rancho correspondente; e, por fim, f)
condenacdo do ré pelos danos ambientais.

Em defesa, o réu sustentou contar com permissdo do Instituto de Meio Ambiente do Mato
Grosso do Sul para as obras entdo impugnadas.

Nesta métrica, emerge um confronto entre direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, protegido pelo Codigo Florestal relativo as areas de preservagdo permanente, e tutela
a seguranga juridica, evidenciada pelo ato juridico perfeito e do direito adquirido.

Assim, para desenlace do n6 gordio, pela lei de colisao de Alexy, é necessario apurar qual
dos dois direitos fundamentais ha de prevalecer.

Para tanto, destacam-se as seguintes condicdes, aferidas dos dados dos autos disponiveis
na internet: a) restou incontroversa a constru¢ao na propriedade do réu em area de preservacao

permanente as margens do Rio Ivinhema; b) a construcdo se qualifica como casa de veraneio;

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Jurisprudéncias em teses. Edigdo n. 30: Direito Ambiental. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp?edicao=EDI%C7%C30%20N.%2030:%20DIREITO%20AMBIENTAL>.
Acesso em: 03 jan. 2020.
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¢) na faixa de protecdo ¢ vedada a exploragdo, edificacdo ou qualquer outra intervengdo humana
sem autoriza¢do dos o6rgdos de protecdo ambiental, em razdo da possibilidade de desequilibrio
irreparavel ao ecossistema; d) a exploracgdo e edificacdo decorreram de prévia licenca.

Com efeito, pela lei de colisdo chega-se ao presente quadro esquematico: o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (P|) precede o direito a seguranca
juridica (P,), quando forem construidas casas de veraneio em area de preservagdo permanente,
mesmo se concedida licenga prévia pelo 6rgdo competente, vez que, admitir a consolidagdo da
situagdo, equivaleria a perpetuar degradagdo ambiental (C,).

Para auxiliar no processo decisério racional, propde-se, também, a utiliza¢do da lei do
sopesamento de Alexy. Nesta esteira, em atencdo as trés etapas dessa /ei, a manutencao das casas
de veraneio na area de preservagdo ambiental, especialmente as margens de um rio, representa
afetacdo intensa no bem ambiental, dada a importancia intrinseca da mata ciliar, na formacao
vegetal as margens de rios, nascentes, corregos e lagos, contribuindo para a redugdo da erosdo,
assoreamento, e para a limpeza desses cursos d’dgua auxiliando na reprodugao de espécies vegetais
e animais, de modo a preservar a biodiversidade.

Isto significa dizer que a delimitacdo do uso de uma faixa de terra & margem de um rio
objetiva proteger recursos hidricos, biodiversidade, fauna e flora, de modo que sua supressdo traz
prejuizos ambientais relevantes.

No que respeita a seguranca juridica (direito colidente) pode-se destacar a confianca da
sociedade em relacdo as institui¢des estatais e juridicas, inclusive para a manutengdo da ordem
social, finalidade ultima do direito.

Seja como for, consideradas e ponderadas as condi¢des do caso em concreto, seja no ambito
do ato juridico perfeito e do direito adquirido (institutos atrelados a seguranca juridica) perante
os aspectos vinculados aos bens ambientais acima pontuados, resta claro que estes tltimos hao de
prevalecer.

Em suma, a determinac¢do de demoli¢do das casas de veraneio cede ao equilibrio ecologico,
pressuposto para a integridade da vida; alids, sem vida ndo ha sociedade ou ordem juridica a ser
resguardada. Nesta pegada, os nucleos essenciais dos direitos mencionados ndo foram suprimidos
e o desfecho ndo se mostrou prejudicial as instituigdes, relagdes ou situagdes juridico-sociais, até
porque as edificacdes a serem demolidas ndo detinham utilidade publica.

A despeito das consideracdes tecidas, na pratica, o embate juridico foi intenso. Em primeiro
grau, os pleitos do Ministério Publico foram acolhidos; no entanto, em grau recursal, o Tribunal de
Justi¢ca do Mato Grosso do Sul reformou a sentenca e julgou improcedentes os pedidos. Inclusive,
no acordao, constou: “as medidas adotadas na sentenca proferida em primeira instancia deixaram
de observar aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade”.*

Adiante, o Superior Tribunal de Justi¢a deu provimento ao recurso especial interposto pelo

4 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Mato Grosso do Sul. Apelagdo Civel n. 2010.003154-9. Apelante: Eraldo
Jorge Leite. Apelado: Ministério Publico Estadual. Relator: Desembargador Oswaldo Rodrigues de Melo. Campo
Grande/MS, 03 de maio de 2010. Disponivel em: <https://www.tjms.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso em:
03 jan. 2020.
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Ministério Publico e reformou o acordao do Tribunal de Justica, restabelecendo os termos da
sentencga, sob o fundamento de que, em direito ambiental, ndo se admite a incidéncia da teoria do
fato consumado, e a consolida¢do da situa¢dao no tempo nao a torna menos ilegal.’

Neste contexto, o STJ entendeu pela prevaléncia do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o que condiz com a solugdo encontrada pela aplicacdo das leis de colisdo e do

sopesamento de Alexy.
4.1.2 Caso 2: Edificacio Multifamiliar em Restinga

A Associagdo dos Moradores do Loteamento Novo Campeche aforou agao civil publica
em face de Construtora Nacional, da Fundagdo de Amparo ao Meio Ambiente e do Municipio de
Florianépolis. Alegou que o empreendimento “Condominio Residencial Saint-Exupery”, situado
no loteamento Novo Campeche, Floriandpolis/SC, estaria causando danos ambientais, pois
construido em 4rea de preservagdo permanente; em restinga. Embasado nisto, a autora postulou
fosse a construtora ré compelida a reconstituir o local ao estado anterior ou a compensar o dano,
além da condenacdo solidaria de ambos os réus pelos danos morais.

Acentua-se que, para analisar o caso a partir da lei da colisdo/sopesamento serdo
considerados os dados disponiveis no acdrdao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4°
Regido quando proferiu seu julgamento.

Do acérddo, extrai-se: a) restou incontroverso que a edificacdo multifamiliar impugnada
estd localizada em area de preservagdo permanente (restinga); b) o empreendimento situa-se em
zona urbanizada; c¢) muitos ocupantes da drea proxima ao empreendimento estdo em idénticas
condi¢des; d) a implantagdo do loteamento ocorreu em 1991, contando com Licenga Ambiental
Prévia; e) ndo houve prova do impacto ambiental dada a auséncia de flora originaria na por¢ao de
terra onde foi edificado o empreendimento.

Ancorado nestes eixos, prospecta-se: o direito a seguranga juridica (P,) precede o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (P,), quando forem construidas
edificagdes multifamiliares em area de restinga ha muito urbanizada (C,).

Nesse palmar, a demoli¢do da edificacdo afetaria a seguranca juridica, notadamente
porque diversas familias residentes no local hd décadas seriam atingidas, haja vista que muitas
propriedades se encontram em equivalente situagdo. Nesta conjuntura, a medida judicial visada
traria reflexos econdmicos e sociais deletérios, instalando-se cendrio de instabilidade e fragilidade
quanto aos institutos juridicos respectivos.

No concernente ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (direito colidente)
podem ser tecidas diversas razdes para justificar o retorno ao status quo ante das areas de preservacao

permanente, dentre as quais a manutencdo do equilibrio ecoldgico para garantir a sadia qualidade

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.468.747-MS (2014/0173733-7). Recorrente: Ministério
Publico do Estado do Mato Grosso do Sul. Recorrido: Eraldo Jorge Leite. Relator: Ministro Herman Benjamin.
Brasilia/DF, 04 de dezembro de 2015. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso em: 03
jan. 2020.
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de vida.

De qualquer modo, a preservacdo da area de restinga, ja alterada pela urbanizagdo local,
ndo basta para justificar a flexibilizagdo do seguranca juridica se autorizada a demoli¢do das
edificagdes, tal como pretendido pela autora.

Em atencdo aos radares apontados, a manutencao da edificagdo multifamiliar se mostra mais
consentanea, principalmente porque nao foi comprovado, em prova pericial, que a paralisagao e/ou
a demoli¢do da obra importaria na recuperagdo da restinga e traria beneficios ao meio ambiente.
Além do mais, manter a edificacdo ndo representa impacto ambiental significativo, ja que a area
atingida ndo contava com elevada extensao.

De outra parte, caso a decisdo concluisse pela demoli¢do, os prejuizos econdmico-sociais,
tanto para a construtora ré, quanto para as familias residentes no local seriam vultosos.

Nos autos, em primeiro grau, os pedidos foram julgados improcedentes, decisdo esta
mantida em grau recursal. Entendeu-se que a paralisa¢do e/ou a demoli¢ao ndo surtiriam beneficios
ao meio ambiente, além do dano ambiental ser de “pequena monta”.®

Houve interposi¢ao de recurso especial pela Construtora Nacional Ltda. e pelo Ministério
Publico Federal, os quais sequer foram conhecidos pelo Superior Tribunal de Justi¢a, por auséncia
de prequestionamento e inexisténcia de divergéncia jurisprudencial, culminando no transito em
julgado em 06/09/2011.

Em arremate: o veredito encontrado pelos julgadores foi condizente com a proposta aqui
encetada. O epilogo judicial respeitou os nicleos essenciais dos direitos colidentes, sendo proferida

decisdo em congruéncia com os valores juridico-constitucionais.

4.2 Coisa Julgada Ambiental

Para Dinamarco (2001, p. 44) a relatividade da coisa julgada ¢ inerente a ordem
constitucional-processual, dada a coexisténcia com outros valores de igual ou maior grandeza e a
necessidade de harmonizé-los. Nesta quadra, a coisa julgada ndo deve ser interpretada de forma
absoluta, sob pena de gerar lesdes a outros direitos, caso do direito ao meio ambiente.

Em sentido equivalente, Fontanive Leal (2016, p. 39) defende que as percepgdes referentes
a coisa julgada devem ser afastadas de uma perspectiva racionalista hermética do processo civil,
incapaz de abarcar direitos transindividuais, em especial relativos a meio ambiente. Para este
autor, apesar da coisa julgada ser instituto processual a garantir seguranga a sociedade, ela nao

pode deixar de ser relativizada frente a situagdes excepcionais, de maneira a ndo proporcionar

6 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Apelacdo Civel n. 2003.72.00.004185-0/SC. Apelantes: Associagdo
dos Moradores do Loteamento Novo Campeche ¢ Ministério Publico Federal. Apelados: Municipio de Floriandpolis,
Construtora Nacional e Fundagdo de Amparo ao Meio Ambiente. Relator: Desembargador Federal Luiz Carlos de
Castro Lugon. Porto Alegre, 22 deagostode2017. Disponivel em: <http://www?2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar
documento_gedpro.php?local=trf4&documento=1301396&hash=10a6b47¢829a8947c4ecbb4d54a3d22f>. Acesso
em: 03 jan. 2020.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.036.437 - SC (2008/0045316-0). Recorrentes:
Construtora Nacional Ltda. e Ministério Pablico Federal. Recorrido: Associagdao dos Moradores do Loteamento
Novo Campeche. Relator: Ministro Humberto Martins. Brasilia/DF, 17 de junho de 2011. Disponivel em: <https://
ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso em: 03 jan. 2020.
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solucoes irritas.

Ha quem defenda posi¢do extremada sobre a matéria. Isto é, que a coisa julgada seja
mitigada quando diante de matéria ambiental, devendo prevalecer frente a seguranga juridica,
pois “as leis sdo feitas para servir a humanidade e ndo ao contrario, restando evidenciado que nao
faz sentido sacrificar o futuro do homem e do planeta, sob o falso argumento de se preservar a
seguranca ¢ a estabilidade das relagdes juridicas” (VAL, 2008, p. 110).

Outros, por outro lado, defendem a relativizacdo da coisa ambiental, ainda que de forma
moderada, caso de Moreira de Paula (2011, p. 13). Para este autor, a relativiza¢do da coisa julgada
em causas ambientais pode advir de inovacdes tecnoldgicas ou de novidades cientificas que estejam
em consonancia com o principio da prevencdo. Em casos tais, a atividade econdmica necessita
se ajustar aos padrdes ambientais corretos, mesmo se a questdo ja fora objeto de discussdo em
demanda na qual j4 houve coisa julgada.

Apesar da abordagem doutrindria em defesa da relativizacdo da coisa julgada ambiental,
o tema tem sido pouco enfrentado nos Tribunais, o que refor¢a a importancia de lapidagcdo de
parametros a franquear a ponderagdo para dissolu¢do de eventuais confrontos quando o assunto

vier a tona no quotidiano forense.
CONCLUSAO

A seguranca juridica, um dos sustentaculos do Estado Democratico de Direito, ¢ um direito
fundamental. E fator indispensavel & manutengdo da confianga da sociedade no direito e garantia
de outros direitos fundamentais.

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado foi elevado a direito fundamental
pela Constituicdo Federal de 1988, dada sua vinculacdo a sadia qualidade de vida. Decorréncia
disso, o bem ambiental tem natureza juridica difusa; ndo detém titularidade determinada. E mais:
danos ambientais ofendem a todos indistintamente. Afeta as geracdes presentes e as futuras.

Assim, se em conflito seguranga juridica e meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
solucdo juridica ira ser aferida por meio do principio da proporcionalidade. Deve-se empreender a
ponderagdo dos direitos fundamentais em rota de colisdo. Neste ponto, a proposta formulada por
Alexy, por ora, ainda se manifesta como alternativa possivel. Nada obstante as criticas recebidas,
ndo ha davida de que as ideias aventadas por Alexy contém elementos que permitem sindicar o
percurso trilhado pelo juiz, inclusive para aferir incongruéncias, inconsisténcias ou falhas nos
pesos atribuidos.

Com isso, apesar de certa subjetividade por parte do julgador (discricionariedade), esta nao
se confunde com arbitrariedade. Sim, porque todas as afirmagdes, assertivas e ponderagdes levadas
a efeito pelo magistrado — repita-se — sdo justificadas.

Por outras palavras, a lei do sopesamento garante que a fundamentacao abranja elementos
essenciais do caso, e exige a explicitacdo da intensidade e de afetacdo feita quanto a cada principio

na situagdo fatico-juridica subjacente.
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Como forma de atestar a viabilidade de sua aplicagdo, foram analisados casos reais.
Destacou-se que, conforme as peculiaridades do caso, ora um dos direitos fundamentais prevalece;
ora outro, sem importar, em quaisquer das situagdes, em relatividade ou ruptura com o sistema

juridico, tampouco violagdo ao devido processo legal.
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