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Resumo: O presenteartigo andisaaarbitragem ambiental no Direitointerno.
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Abastract: Thisarticleanalyzesthe environmental arbitrationin the Law of
the Nations. After brief approach of the concept and the purpose of the
arbitration, conditions are established for the use of arbitration in
environmental items. Finaly, it showsthat arbitration might serve asaternative
meansof solutionin environmental controversies, when those disputesinvolve
patrimonial relations concerning to thejuridical environmental property.

Keywords: Environment arbitration. Environmental damage. Unavailable
rights.

Introducéo

O ordenamento juridico brasileiro prevé o direito ao meio ambiente
ecol ogicamente equilibrado como um direito fundamental no art. 225 caput
daConstituicdo Federal Brasileirade 1988 (CF/88). A identificagcdo deum
direito fundamental, forado Titulo 11, é possivel em razéo daregrainscrita
no art. 5° parag. 2° da CF/88, que reconhece a existéncia de direitos
implicitos, que sdo direitos subentendidos de um direito ou principio
expressamente positivado.

Sobre o reconhecimento do direito fundamental do meio ambiente,
0 Supremo Tribunal Federal (STF) jase manifestou deformafavoravel a
fundamentalidade da protecéo ambiental, incluindo-a no rol dos direitos
deterceira-geracdo, consoante seextrai do voto do ministro Celso deMéllo,
no julgamento daADI 3.540-M C/DF, dado em 1%9/2005:

Todos sabemos que 0s preceitos inscritos no art. 225 da Carta
Politica traduzem, na concepcéo de seu alcance, a consagracdo
constitucional, em nosso sistema de direito positivo, de uma das
mais expressivas prerrogativas asseguradas as formagtes socials
contemporaneas. Essa prerrogativa, que se qualifica pelo seu
cardter de metaindividualidade, consiste no reconhecimento de
gue todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

1BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢&o Diretade Inconstitucionalidade n. AD13.540-M C/DF.
Relator: ministro Celso de Mello. Acérddo Publicado no Didrio daJusticadaUnido, em 1° de set. de
2005. Disponivel em: <Http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 jun. 2008.

Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 7, n. 2. 2017 (p. 7-27)



Cabe observar que o direito de viver num ambiente ecol ogicamente
equilibrado tem naturezas objetiva e subjetiva. De outro lado, ele se
apresenta como um elemento de ordem objetiva, jaque o art. 225 da CF/
88 imp0be ao Estado e ao cidad&o o dever de preservar o meio ambiente;
deoutro, € um direito subjetivo dapersonalidade e de carater publico que
asseguraaos cidaddos umaagao constitucional paraaprotecéo ambiental.

No campo do regramento juridico-ambiental, aprevisdo de protegéo
constitucional do ambientefoi o divisor dedguas parao Direito Ambiental .
Primeiro, em razéo do estabelecimento do dever de ndo degradar, com
forcavinculante e de ordem publica, abrindo-se acriacdo deinstrumentos
detutel areparatdriae sancionatdriapostos adisposi¢cdo do Estado etambém
das vitimas; segundo, atutelaambiental é elevada ao nivel de um direito
fundamental, em pé deigual dade com outros direitos previstos na CF/88,
entreeles, o direito de propriedade privada.2

Além do surgimento dos principais diplomas legais, outro ponto
importante a ser salientado € o papel do Poder Judiciario na protecéo do
direito fundamental do ambiente. Nesse sentido, no campo judicial, a
previsdo legal daAcdo Civil Piblica(Le 7.347/1985), somadaaos preceitos
do art. 225 da CF/88 e demaisinstrumentos processuai s para os conflitos
ambientais, contribuiu a consolidacdo da defesa jurisdicional e,
consequentemente, as responsabilizaces penal, administrativaecivil por
danos causados ao meio ambiente.

Muito embora a A¢éo Civil Plblica e a aggo popular tenham se
mostrado como os dois meios processuais mais utilizados em matéria
ambiental, também se verificaapossibilidade de serem invocados meios
aternativos de soluc@o de conflitos ambientais, como a mediacéo, a
conciliag&o, o inquérito civil combinado com o termo de gjustamento de
condutaeaarbitragem.

Nesse sentido, 0 presente artigo volta sua atengdo a arbitragem
como instrumento extrajudicial detutelaambiental. Pretende-se, portanto,
trazer a tona o debate acerca da possibilidade de partes acordarem em
fazer uso daarbitragem ambiental no Direito interno, considerando que o
meio ambiente é matéria de ordem publica e tutelada (regra geral) pelo
Estado.

2 BENJAMIN, Antonio Herman. Meio Ambiente: uma primeira abordagem. In;: CONGRESSO
INTERNACIONAL DE DIREITOAMBIENTAL, 6., 2002, S&0 Paulo. Anais... Sao Paulo: Imesp, 2002.
p.89-101.
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Destaca-se que o exame da arbitragem ambiental teracomo norte a
CF/88, a jurisprudéncia nacional/internacional e a Lei 9.307/1996, que
traz regras sobre arbitragem pela pertinénciacom atematicaambiental .

A discusséo sobre a possibilidade de uso da arbitragem no Direito
interno para dirimir conflitos na esfera ambiental deve ser pautada pela
verificagdo das suas vantagens em relagdo ajurisdicdo estatal etambém as
condi¢des de utilizacdo da arbitragem na&reaambiental

1 Conceito dearbitragem

A Arbitragem @umaviajurisdicional de solugéo pacificade conflitos,
naqual as partestém aliberdade de escolher o &bitro, delimitar o direito
aplicavel e estabelecer com que critérios ele deve dirimir a matéria
conflituosa. Em outras palavras, os sujeitos das relacdes juridicas tém a
possibilidade de atribuir ao arbitro o poder de decidir a controvérsia,
conforme asregras convencionadas pelas mesmeas.

E o entendimento de Carmona, que

a arbitragem, de forma ampla, é uma técnica para solugdo de
controvérsias através daintervencdo de umaou mais pessoas que
recebem seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com
base nesta convencdo, sem intervencéo do Estado, sendo adecisio
destinada a assumir a eficacia de sentenga judicial” .2

Importante € mencionar a diferenca entre conciliagdo, mediagéo e
arbitragem, consideradas meios alternativos de solugdo de conflitos. As
duas primeiras pressupdem aintervencdo de umaterceirapessoa, entretanto,
naconciliacéo, o mediador podeinterferir diretamente nasolucdo do conflito.
Quanto a arbitragem, é um mecanismo de resolugéo de conflito por um
terceiro escolhido pelas partes, sendo que adecisdo vincula as partes e é
passivel de execugdo.*

3 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
1993.p. 19.

4 SANTOS, Ricardo Stersi dos. NogOes gerais da arbitragem. Florianépolis: Fundagdo Boiteux,
2004.
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No quetange as caracteristicas daarbitragem, o fato é queelaér um
“mecanismo jurisdicional, porém néo judiciario, de solucéo pacifica de
conflitos’.> O arbitro € escolhido ad hoc pelas partes, portanto, ele ndo
tem permanéncia, sua funcdo jurisdicional é transitoria, esta limitada a
matéria confiadapelas partes.

E de se anotar que a arbitragem (como meio alternativo de solugéo
decontrovérsias), presente no Brasi| desde as Ordenagdes Filipinas, ganha
énfase nos dias atuais diante de uma Justi¢a tardia, marcada pela
morosidade, burocracia e formalidades do processo judicial. Isto &, a
ineficiénciado Judiciario potencializa o uso daarbitragem, nadreaprivada
e também na area publica, quer no plano internacional, quer no plano
nacional .b

No Brasil, aLei 9.307/1996 disciplinou amatériao que representou
um marcoimportante naJusticabrasileira. A referidalei trouxe doisgrandes
avangos que merecem ser mencionados: (i) apossibilidade de asentidades
deDireito Publico se submeterem aarbitragem para solucionar problemas
contratuaisdeformamaiscélereeecondmica; (i) asentencaarbitral produz
entre as partes os mesmos efeitos da sentenca proferida pel os 6rgéos do
Poder Judiciario. Consoante 0 que prescreve o art. 31 dareferida lei, a
sentenca arbitral equivale a uma sentenca judicial, portanto, € um titulo
extrajudicial automaticamente executavel.

Por oportuno, menciona-se que o STF decidiu (2001) pela
Constitucionalidade daL e 9.307/1996 quetratadaarbitragem no Brasil.
Esse fato também contribuiu a propagacdo do uso da arbitragem como
meio alternativo parasolucionar litigios que se prolongam perante o Poder
Judiciario por muitosanos.

Asbreves consideracOesfeitas até 0 momento permitem examinar o
cerne da questéo submetida a analise, ou segja, a arbitragem em matéria
ambiental. Regrageral, as controvérsias que envolvem matériaambiental
somente podem ser solucionadas perante o juizo estatal, especialmente
porqgue a protegdo do meio ambiente é considerada um direito publico e
indisponivel.

5REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. So Paulo: Saraiva, 2008.
6 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. A Justiga nasociedade moderna. Consulex, ano XI, p. 240, 15jan.
2007.
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Consoante esse entendimento, a Lei de Arbitragem menciona no
seuart. 1° aexclusividade daaplicacdo daviaarbitral aosdireitosdisponiveis
epatrimoniais. A indisponibilidade dosdireitos difusoslevamuitosjuristas
aconsiderarem que umarelacéo juridicade contelido ambiental ndo pode
ser submetidaaarbitragem. Nesse sentido, aculturajuridicabrasileiratem
restringido o uso de arbitragem a questdes ambientaisinternacionais.

Provadisso éofato de o Brasil ser signatario deinimerostratadose
convencdes internacionais que dispdem sobre arbitragem em matéria
ambiental. Muitos desses tratados internacionais adotam a arbitragem
obrigatoria, ou seja, as partes ajustam previamente asol ugéo do litigio por
meio deum juizo arbitral.

Se, por um lado, aarbitragem no campo do Direito Ambiental esbarra
nalimitacgo material imposta pela Lei de Arbitragem, por outro lado, é
sabido que a violagéo de direitos difusos-direito fundamental ao meio
ambiente—implicaaviolacdo de direitos privados de particul ares.

Nesse sentido, a opgdo pela potencializagdo do uso de arbitragem
ambiental como instrumento de solug&o pacifica de conflitos ambientais
deve ser pautada pel averificacdo de suas vantagens em rel acéo ajurisdicdo
estatal e também as condic¢des de utilizac8o da arbitragem para a tutela
ambiental.

1.1 A arbitragem como mecanismo Util asolucdo decontroveérsias
na area ambiental

Importa-nosexaminar, apriori, seaarbitragem pode ser Util asolucéo
de conflitos ambientais no Direito interno, considerando os avancos da
jurisdicdo estatal brasileira em matéria ambiental, especificamente, a
especializacdo na &rea ambiental, na esfera judicial e também na
extrgjudicial.

Primeiro, cabe esclarecer que o fenémeno da especializaco ocorre
tanto no &mbito internacional, poisa Corte I nternacional de Justi¢a possuii
uma camara especializada para dirimir conflitos ambientais, quanto no
Direito interno. No ano de 2005, o Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, por meio da Resolucéo 240, instalou a Camara Especial do Meio
Ambiente, composta por desembargadores especializados em matéria
ambiental.”

"FRANGETTO, FlaviaWitkowski. Arbitragemambiental : solug&o de conflitos (r)estritaao ambito
(inter) nacional ? S&o Paulo: Millennium, 2006.
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A instalac8o dareferida cBmara, que tem competéncia parajulgar
acOes de natureza civil e medidas cautelares que envolvam matéria
ambiental, revela que a jurisdicdo estatal esta apta a julgar demandas
ambientai s deformaeficiente quanto aarbitragem, especialmente, em razéo
daqualificacdo dosjulgadores.

Desse modo, sendo notério que as duas modalidades dejuizo: estatal
e arbitral, estdo aptas a resolver demandas ambientais, cabe as partes
optarem por uma das vias, com a qual pretendem exercer 0 acesso a
Justica. Se najurisdicdo estatal, as partes ndo tém nenhuma participacéo
naescolhadojuiz, naarbitragem, as partes participam diretamente do ato
de escolha da pessoa encarregadade dirimir o conflito.

Como primeiravantagem daarbitragem, entdo, poderiaser citadaa
possihilidade de as partes escolherem o arbitro de acordo com as qualidades
gue considerarem rel evantes ao caso, ndo obstante a capaci dade do Estado
de tutelar bens difusos e coletivos. De fato, a arbitragem em matéria
ambiental seria vantajosa, porque o arbitro, escolhido livremente pelas
partes, poderiadecidir acontrovérsiaem termosimparciais.

Além daliberdade de escolhadas partes e daimparcialidade, outra
utilidade da arbitragem ambiental, no &mbito interno, é apossibilidade da
viaarbitral ser utilizada parasolucionar problemas ambientais que, embora
devessem ser considerados obstécul os amanutencdo daqualidade devida,
n&o sdo levados aapreciacdo do Poder Judiciério, por setratar de questdes
aparentementeirrisorias.®

Outravantagem nautilizagdo daviaarbitral estdnapossibilidade de
as partes poderem autori zar que o arbitro decidacom equidade, conforme
preconizao art. 2° dalLei 9.307/1996: “ A arbitragem podera ser dedireito
ou de equidade, a critério das partes’. Acrescente-se, ainda, que aregra
esculpidanos 88 1° e 2° do mencionado artigo, atribui as partesaliberdade
deescolhadasregrasde Direito que serdo aplicadas naarbitragem etambém
permite autilizago dos principiosgeraisdo Direito paradecidir o conflito.

Acercadaautonomiadas partes previstalegal mente, convém destacar
0 entendimento de Marco:

A Lei deArbitragem, sem seu art. 2°, caput, permite que adecisdo
arbitral se fundamente na equidade. O referido dispositivo legal

8FRANGETTO, op. cit., 2006.
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reconhece que ha situacdes em que a norma abstrata, ao ser
aplicada ao caso concreto, pode tornar-se injusta ou inadequada,
por isso, neste caso, autoriza o julgador (&rbitro ou arbitros) a
agir com equidade nos casos em que achar que a norma néo
merece mais ser aplicada, ou porque a situacéo ndo foi prevista
pelo legislador, ou porgue a norma ndo envelheceu e n&o
acompanhou arealidade, ou mesmo pelo fato de que a aplicacéo
daguela norma néo poderé causar desequilibrio entre as partes.®

Em vista do exposto, vale, também, atentar que a utilizacdo da
equidade ndo significaarenunciadas partes anenhum direito e tampouco
ainexisténcia de um controle de legalidade. O arbitro decide de forma
imparcia, tem poderes| egai s especificos e dispde dos conhecimentos técnico
elegal necessarios para apresentar uma solucdo rapida e eficaz as partes
envolvidasno litigio. As partes s30 assegurados: o contraditdrio, aampla
defesa e a producgdo de provas.’?

Em suma, o espirito de cooperacdo que circunda as relagdes entre
aspartes, aceleridade dojuizo arbitral e, especialmente, apossibilidade de
obtencao de umasolucéo eficiente, rapidaejusta, &0 os principais méritos
daarbitragem parasolucionar conflitosambientais.

1.2 Arbitragem ambiental: limites para sua utilizacéo a luz da
Lei deArbitragem

A discussao sobreaviabilidade deaarbitragem ser aplicadano ambito
nacional enseja sua analise sob a perspectiva da subjetividade e também
da objetividade; objetividade, porque é preciso determinar quais sdo as
guestdes que podem ser dirimidas pelaviaarbitral, tendo como parametro
arestricdo material importapelalLei deArbitragem; subjetividade, poisé
preciso determinar quem poderaser parte e quem podera postular em um
procedimento arbitral em matériaambiental .1

9MARCO, CarlaFernandade. Arbitrageminternacional no Brasil. Sdo Paulo: RSC, 2005. p. 39.
WFRANGETTO, op. cit., 2006.

1| EMES, Selma. A arbitragem na concessao de servicos publicos: arbitrabilidade objetiva:
confidencialidade ou publicidade processual?: 0os novos paradigmas do Direito Administrativo.
Palestra proferidanareunido do Comité Brasileiro de Arbitragem. S&o Paulo, maio 2003. p. 2.
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Sendo assim, é preciso perquirir quais sdo as condicbes e oslimites
paraseu emprego no Direito brasileiro, asaber:

a) Direito fundamental ao ambiente como direito difuso

Assindla-se, a priori, que o direito de viver num ambiente ndo
poluido esta inserido na categoria dos direitos de terceira-geracao,
caracterizado pela impossibilidade de determinacdo dos sujeitos
individual mente af etados e, também, pel os beneficiariosindividual mente
considerados.

Essa é a conceituagdo adotada pelo ordenamento juridico patrio,
conforme seléno disposto no art. 81 do Cédigo de Defesado Consumidor
(CDC): “Interessesou direitos difusos, assm entendidos, paraefeitos desse
codigo, ostransindividuais, de naturezaindivisivel, de que sgjamtitulares
pessoasindeterminadas e ligadas por circunstanciasdefato.”

Também precisa ser dito que, apesar da limitagdo dos titulares de
um interesse difuso, o direito difuso é de cada um e de todos ao mesmo
tempo, e, exatamente, por isso, o bem juridico a que se referem é
inapropriavel individualmente einsuscetivel de apropriagéo exclusivapor
parte de um Unico individuo.*?

ParaAntunes, o direito difuso

estrutura-se como um interesse pertencente a todos e a cada um
dos componentes da pluralidade indeterminada de que se trate.
N&o éum simplesdireito individual, reconhecedor de uma esfera
pessoal e prépria, exclusiva de dominio. O interesse difuso é o
interesse de todos e de cada um ou, por outras palavras, é o
interesse que cada individuo possui pelo fato de pertencer a
pluralidade de sujeitos a que se refere a norma em questdo.*®

Em decorréncia dessa indisponibilidade dos direitos difusos, em
principio, ndo seria possivel uma transagdo judicial ou extrajudicial nos
conflitos que envolvem matéria ambiental. Dito de outra forma, a

2 ABELHA, Marcelo. Acéo civil piblica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005.

3 ANTUNES, LuisFilipe C. Poluiggo industrial e dano ambiental: as novas afinidades el etivas da
responsabilidade civil. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 67, p. 22, 1991.
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indisponibilidade dos direitos difusos ndo permitiria a renincia nem a
transacdo em matériaambiental, motivoapel osquais os conflitosambientais
SO deveriam ser resolvidos pelaviaestatal.

A transacdo é um ato juridico bilateral que implica renlincias e
concessoes reciprocas, em geral, sO quem tem o poder de alienacéo dos
direitos podetransacionar. I nteressa, portanto, verificar seosdireitosdifusos
podem ser objetos de transacdo, especialmente, porgue ndo pertencem a
um sujeito determinado.*

E conforme o art. 841 do Novo Cédigo Civil (CC), “sb quanto a
direitos patrimoniaisde caréater privado se permiteatransacdo”. Emoutras
palavras, a transacdo sO é possivel sobre aquilo de que se pode dispor,
excluem-se, portanto, os direitos que sdo irrenunciaveis, como, por

exemplo, asrelagcBes decorrentes do Direito Ambiental.

Sob esse prisma, parece evidente que os direitos difusos,
especificamente, o direito fundamental do ambiente, ndo pode ser objeto
detransacéo, eis que “tais direitos sdo socialmente rel evantes e, por isso,
indisponiveis, de maneira que sua protecdo esta acima da vontade das
partesinteressadas’ .*®

Assim, ndo obstante a natureza difusa do direito fundamental do
ambiente, algunsautores, entre eles, Mazzilli, entendem que atransagéo é
possivel no campo dos direitos difusos, especialmente, no bojo daAcéo
Civil Pdblica e do inquérito civil, consoante o que prescreve o art. 5° da
Lei daAcéao Civil Publica(Lei 7.347/1985).

Nessestermos, Mancuso, ao tratar datutelajurisdicional dosdireitos
difusos, reconhece aindisponibilidade do objeto, masentende que* 0 acordo
€ presumivelmente firmado com o propdsito de resguardar o interesse
difuso, se, v.g., no decorrer do processo, a atividade nociva, que poderia
ser paralisada por meio de acordo, continuar sendo pactuada” .*6

Importante élembrar, nestaocasi&o, que alegisacéo brasileirapermite
0 uso de instrumentos como a celebrac&o de Termo de Ajustamento de
Conduta (previsto naLei daAcé&o Civil Pablica) e de transacéo penal as

14 CLEMES, Sergio. Apontamentos sobre a possibilidade de transagéo dos interesses difusos nalel
brasileira. In: OLIVEIRA JUNIOR, JoséAlcebiades; LEITE, José RubensMorato (Coord.). Cidadania
coletiva. Floriandpolis, Paralelo 27, 1996. p. 186.

15 CLEMES, op. cit., 2006, p. 187.

6 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agéo Civil Publica em defesa do meio ambiente, patrimonio
cultural edos consumidores (Lei 7.347/85). Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2005. p. 139-140.
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infragdes de menor potencial ofensivo para a solu¢éo de conflitos
ambientais. Nesses casos, 0s assuntos ambientai s estéo desvinculados de
“uma necessdria apreciacdo estatal em fase ndo homologatoria’, razéo
pelaqual sepoderiaargumentar, favoravelmente, autilizagdo dearbitragem
em matériaambiental, respeitadas certas condi ¢oes.

Em sentido contrario, Pereira afirma que, no compromisso de
ajustamento de conduta, “aindisponibilidade do direito ndo sera afetada
porque o que sera objeto da transacéo sera a maneira de implementacdo
maisrapidado interesse tutelado eficara prestigiadaainstrumentalidade
do processo” .Y’

Feitas as colocagOesiniciais acercadaindisponibilidade dosdireitos
difusos, € 0 momento de voltar adiscussdo sobre apossibilidade do uso de
arbitragem no Direito interno paradirimir conflitos naesferaambiental.

b) Limitacdo material: “ direitosdisponiveis’

O primeiro fator apontado a ndo utilizagdo da via arbitral para a
solugdo de controvérsiasambientaisno Direito interno éalimitacéo imposta
peloart. 1°daLe 9.307/1996 quereza: “ As pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniaisdisponivels.” Consegquentemente, aprote¢do do meio ambiente,
consideradamatériade ordem publica, estariaexcluidadessapossibilidade.

A expressdo direitos patrimoniais disponiveis é um conceito juridico
abstrato e aberto, razdo pelaqual convém explicitar, antes, 0 que se entende
por disponibilidade, para, entdo, aduzir algumas reflexdes acerca das
condicOes materiais de aplicacdo da arbitragem. Por isso, partir-se-a do
conceito de direitosdisponiveis, paraque se possa, posteriormente, elucidar
osargumentosfavoréveisautilizagdo de arbitragem em matériaambiental .

Segundo Lacerda, direito patrimonial disponivel

étodo aquele direito que advindo do capital ou do trabalho, ou da
conjugacédo de ambos, bem como ainda dos proventos de qual quer
natureza como tais entendidos o0s acréscimos patrimoniais ndo
oriundos do capital ou do trabalho ou da conjugac&o de ambos,
pode ser livremente negociado pelas partes, eis que ndo sofre

7 PEREIRA, Marco Antdnio Marcondes. Transagdo no curso da agado civil plblica. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, n.16, p.125, out./dez. 1995.
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qualquer impedimento de alienac@o quer por forca de lei, quer
por forca de ato de vontade.’®

Como jadmencionado, ainterpretacéo do art. 1°dalLei 9.307/1996 e
também do conceito dedireito patrimonial levamuitosjuristasaconsiderar
gue a arbitragem ndo é aplicavel em matéria ambiental, eis que 0 meio
ambiente, nostermos da CF/88, pertencente atodaacol etividade, portanto,
integrao rol dosdireitosdifusos.

Em razéo do disposto no citado artigo, quereza ser aarbitragem um
instrumento apto asolucionar conflitos de natureza patrimonial disponivel,
n&o seriapossivel aaplicacdo desse mecanismo extrajudicial no campo do
Direito Ambiental. Igualmente, aausénciade dispositivo legal em sentido
contrario tornariainviavel asolucéo de conflitosacercade meio ambiente
por meio de arbitragem.

Delimitado, assim, que a arbitragem requer somente direitos
disponiveis e reserva aos indisponiveis apenas a jurisdi¢do estatal, cabe-
nos atarefade verificar se as matérias ambientais contidas em um litigio
envolvem tdo somente direitos indisponiveisou, entéo, se podem também
envolver relagdes patrimoniai s concernentes ao bem ambiental .

Se aresposta for positiva, a arbitragem poderia ser utilizada para
solucionar conflitosambientais, seminfringir alimitagdo material contida
no arcabouco legislativo brasileiro. Em outras palavras, o fato de o bem
juridico ambiental, qualificado como uso comum do povo, ter natureza
difusa, ndo exclui apossibilidade de aprotecdo ambiental ser submetidaao
regimejuridico de Direito Privado.

O ponto de partida para estabel ecer as condic¢des de utilizagcdo de
arbitragem natutelaambiental éaverificagdo danaturezajuridicado bem
ambiental. A disponibilidade do objeto da lide e, por conseguinte, a
submissdo de conflitos ambientais ao juizo arbitral, ocorre quando as
matérias ambientais, presentes no conflito, envolverem relagdes
patrimoniais.

18 ACERDA, Belizério Antonio de. Comentérios a Lei de Arbitragem. S8o Paulo: Lumen Juris,
2002.p. 32.
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A dificuldade de aplicacdo de arbitragem na esfera ambiental pode
ser superada.com acompreensdo de que o bem juridico ambiental admite
tanto o regime juridico de Direito Privado quanto o regime juridico de
Direito Publico. Isso resulta da complexidade da matéria ambiental,
especiamente, pel o fato dainterpenetracdo de aspetos publicos e privados
com relacdo ao dano ambiental .

Para melhor se compreender a condicéo de validade do requisito —
direitos disponiveis — € relevante uma reflexdo, acerca do conceito de
dano ambiental, que esta circunscrito segundo o significado que se atribui
ao meio ambiente. Em sentido juridico, 0 meio ambiente é um macrobem
unitério, incorpdreo e imaterial, com uma configuracdo também de
microbem, ou seja, 0 conceito amplo de meio ambiente envolve elemento
naturais, artificiaise culturais.*®

O dano ambiental, por suavez, designa ateracdes nocivas ao meio
ambiente e, ainda, engloba os efeitos que essas alteracbes provocam na
salide das pessoas e em seus interesses. Em sua acepcdo ampla, alesdo
provocada pelo dano ao meio ambiente pode recair sobre os patriménios
ambiental, cultural, natural eartificial.

Com muita propriedade, Leite destaca que o dano ambiental em
relacdo aosinteresses obj etivados pode ter uma biparti¢céo:

1. De um lado, o interesse da coletividade em preservar o
macrobem ambiental, sendo, ent&o chamado de dano ambiental
de interesse da coletividade ou de interesse publico; 2. De outro
lado, o interesse particular individual préprio, ambos relativos
as propriedades das pessoas e a seus interesses (microbem)
concernente a uma les@o ao meio ambiente que se reflete no
interesse particular da pessoa e, no caso, sendo chamado dano
ambiental de interesse individual .

Acrescente-se, ainda, que 0 dano ambiental resultadaagresséo injusta
abensambientais, constituidos de bens ecol 6gi cos e mai s 0s bens pessoais,
econdmicos, moraisemateriais. 1sso significadizer que o meio ambiente

9 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial. S&o
Paulo: RT, 2003.
2LEITE, op. cit., p. 98.
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(macrobem) é constituido de microbens que podem integrar o rol tanto
dosdireitos disponiveis quanto dos direitosindisponiveis.?

“Pensemos nos danos (i) a propriedade privada decorrentes da
poluicdo atmosférica (paredes ejanel as enegrecidas de umahabitacdo), ou
da (ii) falta de agua pura (diminuicdo da producéo de uma empresa)” .22
Essas hipdteses configuram danos patrimoniais disponiveis, portanto, o
litigio poderiaser arbitravel.

Nesse sentido, as facetas privadas do dano em matéria ambiental
podem ser submetidasaarbitragem sem burlar alimitacdo de méritoimposta
pelo art. 1° da Lei de Arbitragem. A solucéo arbitral seria uma opgéo
célereeeficaz paradirimir litigios ambientais e parapromover aprotecéo
domeio ambiente, sem significar asubstituicéo do papel do Poder Judiciario
nas demandas que envolverem um bem ambiental de natureza difusa.

c) Especificidade da legislacdo ambiental e aplicacdo por

analogia do art. 98 do Cadigo Tributério Nacional as matérias

ambientais

Por oportuno, faz-se necessario dizer que, nadrbitainternacional, o
critério indisponibilidade do bem ambiental ndo impede o uso de
arbitragem como mecanismo aternativo de solugéo delitigiosambientais.
A titulo de exemplo, o Decreto 2.519, de 16 de margo de 1998, que
promulgou a Convencgdo sobre a Diversidade Biol6gica, um dos
documentos elaborados na Conferéncia do Rio de Janeiro, prevé a
possibilidade de aarbitragem ser utilizada como instrumento de solucéo de
conflitos.

A incorporac&o, no Direito interno, dos tratados que versem sobre
meio ambiente, portanto, levariaaum conflito entre anormainternae a
normainternacional. Por isso, aregracontidano art. 98 do Cadigo Tributario
Nacional refere: “Os tratados e convengdes internacionais revogam ou
modificam alegislagdo tributariainterna, e seréo observados pelo quelhes
sobrevenha’ poderiaser aplicadapor anal ogiaamatériasambientais.

2LANTUNES, Paulo de Bessa. Conciliaggo, arbitragem e meio ambiente. Jornal do Comércio, Porto
Alegre, 28 nov. 2003.
2 ANTUNES, op. cit., p. 3.
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Ainda: A legislagdo ambiental € especifica, e como tal deve ser
interpretadaem relaco al ei deArbitragem, guardando as determinagdes
do art. 2°, paragrafo 2°, daLICC, cujo teor € 0 seguinte: ‘alei nova, que
estabel ecadisposi cdes gerais ou especiaisapar dasjaexistentes, ndo revoga
nem modificaalei anterior”. Consequentemente, aaplicacdo do art. 1° da
Lei deArbitragem, direitos disponiveis patrimoniais, estaria afastada, ja
gue os tratados ambientai s, expressamente, admitem aarbitragem” .23

Paralelamente a essas condicOes e limitacBes a utilizacdo de
arbitragem ambiental, o art. 225 da CF/88 atribui 0 dever de defesa e
preservacdo do meio ambiente ao Poder Publico e a coletividade. 1sso
significa que o Poder Publico e o particular devem resguardar o meio
ambi ente ecol ogi camente equilibrado aatual etambém asfuturas geragtes.

De um lado, o caput desse artigo estabelece um dever correlato ao
direito quetodostém de viver num ambiente ecol ogicamente equilibrado;
por outro lado, nem todas as situagdes foram disciplinadas pel o legislador.
O parégrafo 1° do art. 225 da CF/88, as normas infraconstitucionais e a
proprialegidacao ambiental setoria definem apenas algumas das obrigagdes
do Poder Publico.

Por conseguinte, na auséncia de normas especificas para regular
guestdes ambientais, sera preciso encontrar uma via alternativa para o
cumprimento do dever imposto pela hossa Constituicdo. Esse caminho
pode ser a arbitragem, razéo pela qual aimpossibilidade de o legislador
prever, anteci padamente, todos os riscos de danos ao meio ambiente, ndo
deve ser vistacomo um fator impeditivo ao desenvol vimento sustentavel .

Nesseviés, vaer assinalar, sucintamente, alimitacéo legal autilizagdo
daviaarbitral em questdes que envolvem matériaambiental, expressana
conciliag&o dos seguintes pressupostos: i) o da disponibilidade do objeto
dalide paraque possaser submetido aarbitragem, deum lado; eii) coma
naturezadifusae, portanto, disponivel do direito detodosao melo ambiente
ecologicamente equilibrado.?

2 |bidem, p. 1.

24COUTO, Oscar Graga; CARVALHO, MonicaTavesde CamposV. de. Arbitragem e meio ambiente.
In: ALMEIDA, Ricardo Ramalho (Coord.). Arbitrageminterna einternacional: questdes de doutrina
edaprética. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 295.
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Resta claro, portanto, que a protecdo do meio ambiente € um
importante desafio que se apresenta parao Direito nacontemporaneidade.
O uso de arbitragem paratutelar bem ambiental, consolidaranovapostura
do Direito (tanto no &mbito publico como no privado) no que serefere a
pacificacdo de conflitos ambientais naordem juridicainterna.

1.3Arbitragem ambiental nodireito internacional

Por oportuno, faz-se necessario mencionar que questes envolvendo
matéria ambiental tem sido objeto de arbitragem internacional. Cumpre
notar, nesse sentido, que 0 Brasil €ésignatério devériostratados e convencoes
internacionais que admitem a arbitragem como instrumento pacifico de
solucdo de conflitos, entre eles: a Convencéo de VienaparaaProtecdo da
Camadade Ozbnio (art. X1, 3, d); aConvencéo sobre Mudanca de Clima
(art. 14, 2, b); Convencéo de Basileia sobre 0 Controle de Movimentos
Transfronteiricos de Residuos Perigosos e seu Deposito (art. 20, 3, b).»

Acrescente-se, ainda, a Convencéo sobre a Diversidade Biol égica,
determinada a conservar e a utilizar, de forma sustentével, a diversidade
biol 6gica para beneficio das geracOes presentes e futuras, que, em seu
préprio texto, prevé a adogdo de medidas de bons oficios, mediagéo e
arbitragem no caso de controvérsias envol vendo os Estados-signatéri0s.2

Vale destacar que o Protocolo de Brasilia, assinado em 1991,
estabelece o procedimento arbitral como um dos mecani smos parasol ucionar
os conflitos entre Estados no &mbito do Mercosul. O Tribunal Arbitral ad
hoc é composto de trés arbitros escolhidos em uma lista, integrada por
juristas de reconhecida competéncianamatéria, objeto de controvérsia.

Pode-serelacionar, atitulo deilustracéo de situagdes em que o objeto
de controvérsiasentre as partestem cunho ambiental, 0 caso daimportagdo
de pneuméticos usados. Em 2002, o Tribunal Arbitral ad hoc do Mercosul
reconheceu o direito dos paises do Mercosul de exportar pneus remol dados
parao Brasil. Paradar cumprimento ao laudo arbitral proferido em favor
do Uruguai, o Brasil editou a Portaria Secex 2, de 8 de marco de 2002,

ZANTUNES, op. cit., 2003.

26 Convengao sobre Diversidade Biol 6gica (CDB), assinadano Rio de Janeiro, no periodo de’5 a14
dejunho de 1992, durante a Conferénciadas Nagbes Unidas sobre M eio Ambiente e Desenvol vimento.
O Decreto Legislativo 2, de 3 defevereiro de 1994, ratificou aCDB.
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permitindo a importagdo de pneumaéticos remoldados, procedentes dos
Estados partes do Mercosul .

Cumpre notar, nesse sentido, que, no &mbito da Organizacdo Mundial
do Comércio (OMC), amatériaambiental, deformaindireta, é abjeto de
conflitosinternacionais do comércio, em razéo darelacdo entre protecéo
ambiental e economia. Em outras palavras, nos conflitos decorrentes das
exigéncias normativas ambientai s que af etarem o comércio, o juizo arbitral
poderiaser utilizado paradirimir acontrovérsia.

Assim sendo, de acordo com aexperiénciainternacional, aarbitragem
tem sido o método de solugdo de conflitos escolhido para solucionar
questdes envolvendo bens ambientais. Com efeito, fica claro que a
arbitragem pode ser utilizada nas seguintes situacoes. “(i) contratos
relacionados a atividade industrial que provoque emissao de poluentes;
produtos causadores de passivo ambiental (efeitosde materia nuclear sobre
oambienta); (ii) servigcos ou atividades pressupondo licengasambientaise
respeito a normas ambientais; (iii) atitudes preventivas de danos
ambientais’.?®

Assevera-se ser aarbitragem ambiental umatendéncia, conforme o
exposto, no plano internacional. Essa orientagdo, que marca o inicio de
novafase no desenvolvimento de formas pacificas de resolugdo de conflitos
ambientais, veio a ser confirmada, por ocasido da criacdo da Corte
Internacional deArbitragem Ambiental, rganizacdo independente e apoiada
pelas Nagdes Unidas, com sede permanente no México e em San Sebastian
(Espanha).

A principal finalidade daCorteInternaciona deArbitragemAmbiental,
consoante 0 que prescreve 0 art. 2° do seu estatuto, € dar pareceres
consultivos sobre questdes de Direito Ambiental ou sobre aspectoslegais
nautilizacdo de elementos ou na protecéo do ambiente, em qual quer caso,
gue é de preocupagdo internacional, a pedido de qual quer pessoasingular
ou coletiva, nacional ouinternacional, publicaou privada, incluindo Estados
eautoridades|ocais.?®

27 A controvérsia sobre a proibi¢ao da importagdo de pneus remoldados é objeto de discusséo da
ADPF101.

ZBFRANGETTO, op.cit., p. 52.

2 Satutes International Court of Environmental Arbitration and Conciliation. Disponivel em:
<www.iceac.sarenet.es>.
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No Direito Comparado, Portugal ja estabel ece, em alguns decretos,
a possibilidade de utilizacdo de arbitragem para solucionar conflitos
envolvendo algumas espécies de recurso natural. A titulo de exemplo, o
Decreto-Lei 109/1994,* SERIE |I-A, de 26 de abril, prevé a adogio de
arbitragem no caso de conflitos relacionados a pesquisa e exploracéo de
Petroleo.

Para Bertucci, no Direito brasileiro, o precedente que merece ser
destacado é o caso ocorrido em Minas Geraisnaqual figuraram (conciliados)
0 Ministério Plblico e as empresas Fiat Automoéveis e a Sema/SP. Foi
levada ao conhecimento do primeiro afabricacdo de veicul os em suposto
desacordo com as normas relativas a emissao de poluentes.®! A solucéo
obtida, por meio dearbitragem, foi levadapelo Ministério Pablico Estadual
ao Conselho do Ministério Pablicolocal e ao Conselho Nacional do Meio
Ambiente (Conama) paraser referendada.

Percebe-se, apartir do exposto, que aaplicacdo de arbitragem para
a solugdo de conflitos ambientais no Brasil € promissora, seja pela
comprovada utilidade da arbitragem ambiental no &mbito internacional,
sgjapel acel eridade e capacitacdo técnicadas deci sBestomadas pel os arbitros
especializados.

Consider agbesfinais

Diante das consideragoes feitas, pode-se afirmar que o fato de o
bem juridico ambiental, qualificado como uso comum do povo, ter natureza
difusa, ndo exclui apossibilidade de aprotecdo ambiental ser submetidaao
regime juridico de Direito Privado, especialmente, quando esses litigios
envolverem rel agdes patrimoniai s concernentes ao bem juridico ambiental .

A solucéo arbitral seriaumaopgéo céereeeficaz dedirimir oslitigios
ambientais e de promover a protecdo do meio ambiente, sem significar a
substituicdo do papel do Poder Judiciario nas demandas que envolverem
bem ambiental.

30 Art. 80: 1. Os diferendos que eventualmente ocorram entre o Estado e as concessionarias,
relativamente a interpretacéo ou aplicacéo das disposicdes legais e contratuais que regulam as
relacOes entre as partes na qualidade de contratantes, seréo resolvidos por tribunal arbitral, a
funcionar em Lisboa, nostermos dalegislagéo processual portuguesa. 2. Paraos efeitos do disposto
no numero anterior podem o Estado e as concessionérias celebrar convengdes de arbitragem, em
condi¢des a fixar no contrato de concessao.

S1BERTUCCI, RosanaSiqueira. Arbitragemambiental : reflexdes sobre suaaplicabilidade. Disponivel
em: <http://www.oabms.org.br/noticias>. Acesso em: 10 ago. 2008.
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Em outras palavras, o uso de arbitragem apresenta (como principal
vantagem) a possibilidade de as partes escolherem livremente o arbitro
gue é conhecedor dos aspectos necessarios paraa decisdo, sem aviolagéo
dos direitos de ampla defesa e do contraditério, ja que o procedimento
arbitral estasubmetido ao controle delegalidade e constitucionalidade.

Por fim, a disponibilidade no exercicio do direito fundamental do
ambiente determinaamedidadaaplicabilidade daarbitragem em matéria
ambiental. Nesse sentido, 0 uso de arbitragem, dentro de certos limites,
pode conferir mais efetividade a protecéo do meio ambiente.
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