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DIREITOS DIFUSOS, DIREITO AMBIENTAL E A (IM)POSSIBILIDADE DE
ARBITRAGEM

DIFFUSE RIGHTS, ENVIRONMENTAL LAW AND (NOT) POSSIBILITY OF
ARBITRATION

Marcos Vinicius Rodrigues'

RESUMO

O objetivo principal deste trabalho ¢ analisar, na seara do Direito Ambiental, a possibilidade
de utilizagdo da arbitragem na solugdo de conflitos. A relevancia do assunto origina-se a partir
de alternativas céleres e eficazes para dirimir litigios ambientais a0 mesmo tempo em que
resguarde a protecdo ao meio ambiente, sem, no entanto, substituir o papel do Judiciario nas
demandas de natureza difusa. Por meio de uma pesquisa exploratdria teodrica, a possibilidade
de arbitragem fundada no delineamento da indisponibilidade propria das questdes ambientais.
A principal conclusdo desta pesquisa ¢ que em litigios que envolverem relagdes patrimoniais
referentes ao bem juridico ambiental, a arbitragem pode ser um interessante instrumento para
a célere solugdo das controvérsias ambientais.
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ABSTRACT

The main objective of this work is to analyze, in the area of Environmental Law, the
possibility of using arbitration in the solution of conflicts. The relevance of the issue stems
from quick and effective alternatives to settle environmental disputes while safeguarding the
environment, without, however, replacing the role of the Judiciary in the demands of a diffuse
nature. Through a theoretical exploratory research, the possibility of arbitration based on the
design of the unavailability of environmental issues. The main conclusion of this research is
that in disputes involving patrimonial relations regarding the environmental legal good,
arbitration can be an interesting instrument for the quick solution of the environmental
controversies.

Keywords: Environmental arbitration, diffuse rights, unavailability of rights.

1. Introducao

Apesar de todos os esforcos do Judiciario em dar celeridade e eficiéncia aos

inimeros processos, a cada ano, avoluma-se mais o niimero de litigios sob judice. E na seara,
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do Direito ambiental nao ¢ diferente, anualmente, ingressam cada vez mais demandas a serem
resolvidas envolvendo matéria ambiental. Assevera-se a esses processos, a complexidade
inerente ao Direito Ambiental ¢ a responsabilidade de julga-los nos termos de uma
interpretagdo constitucional harmdnica entre os diversos outros direitos e interesses.

Eis que desponta, a possibilidade de resolucdo de conflitos pela via extrajudicial,
quer seja, a partir do instituto da arbitragem.

Impende destacar como objeto deste artigo, a utilizacdo da arbitragem como
mecanismo de solucdo dos conflitos, também de ordem ambiental no direito interno,
sobretudo, pretende-se estabelecer quais sdo as condigdes para a utilizacdo da arbitragem
ambiental & luz da limitagdo (direitos disponiveis) prevista no artigo 1° da Lei de
Arbitragem?.

De grande relevancia, o tema esta inserido no exame da inexisténcia de canais mais
ageis de contencdo ordenados no ambito social e administrativo, o qual, em termos
ambientais, ¢ sempre mais oneroso ¢ demorado, sem contar que em algumas situacdes a
solucao ¢ impraticavel em fun¢do do custo, pela complexidade ou irreversibilidade do dano.

Alternativamente seria melhor compor uma solucdo efetivada na arbitragem do que
uma fundada no Judiciario que pode demorar anos, e que tem como maior prejudicado o meio
ambiente. Considerando o notdrio volume de processos nos tribunais, bem como os diversos
recursos cabiveis que podem delongar a solugdo fatica para um problema envolvendo o bem
ambiental, a arbitragem pode ser vantajosa como forma de socorrer o ambiente prejudicado de
forma diligente.

Nesse sentido, o presente artigo volta a atengdo para a arbitragem como instrumento
extrajudicial de tutela ambiental. Busca-se com este trabalho, portanto, debater sobre a
possibilidade das partes acordarem em fazer uso da arbitragem ambiental no direito interno,
considerando que o meio ambiente ¢ matéria de ordem publica e tutelada (regra geral) pelo
Estado.

Assim, investigar a possibilidade de utilizagdo da arbitragem para solucionar os
conflitos ambientais no direito interno, perpassa a discussdo sobre a possibilidade de
consideracdo de quais bens juridicos ambientais podem ser disponiveis. Ora, a defesa do meio

ambiente configura intrinseco interesse publico, sendo concomitantemente direito e obrigacao

2 Art. 1°As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.
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da coletividade, ndo podendo se omitir de tal obrigacdo, destacando assim o carater de direito
indisponivel.

Lado outro, o pré-requisito da utilizagdo da arbitragem reserva apenas a discussao de
direitos disponiveis. Desta forma, compete a tarefa de pesquisar se as matérias ambientais
contidas em um litigio envolvem tdo somente direitos indisponiveis ou, entdo, se podem
também envolver relagdes patrimoniais concernentes ao bem ambiental.

Para alcancar o objetivo pretendido com a pesquisa, o estudo apoiar-se-4 na
Constituicao Federal de 1988, a jurisprudéncia nacional/internacional, e a Lei 9.307/96, que
traz as regras sobre Arbitragem, em intersecdo a tematica ambiental. A metodologia a ser
utilizada para a realiza¢do deste trabalho serda o método de abordagem dedutiva, através da
exploragdo do acervo acima citado.

Por fim, coaduna-se o interesse de busca de meios céleres ¢ alternativos na resolugao
contendas ao mesmo tempo em que preserva a prote¢do dos recursos ambientais sem abdicar

da disponibilidade de direitos difusos.

2. A (in)disponibilidade do Direito Ambiental e a Lei de Arbitragem

A protecdo do meio ambiente inserida como um bem juridico possui grande
relevancia, afinal, dado o carater abstrato, poucos sdo os direitos na legislagdo com a
propriedade de resguardar tantos interesses difusos. Sendo todos beneficidrios de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida de modo a
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

Como instituto de pacificacao social, a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996,
conhecida como a Lei de Arbitragem, ¢ importante instrumento a servigo de solucdes de
controvérsias, contudo, especificamente no trato de litigios envolvendo o meio ambiente, a
matéria gera varias discordancias.

De acordo com a Lei de Arbitragem em seu artigo 1° "as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis". Extrai-se da norma, o entendimento, pelo menos para muitos juristas, que a
arbitragem nao ¢ aplicavel a questdes referentes ao meio ambiente, com arcabougo na
premissa de que o direito ¢ parte integrante do rol dos interesses difusos o que, infere-se
serem direitos indisponiveis (ANTUNES, 2017, p.1).

Do exposto, Khamis (2017, p. 171), sustenta que:
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[...] fica claro que a estrutura normativa do direito fundamental a
protecdo do meio ambiente ndo comporta a disponibilidade do direito
na medida em que um nao pode dispor daquilo que ¢ comum.
Ademais, em caso de violagdo, qualquer titular pode defender esse
direito comum, ainda que contra a vontade dos demais.

Tal entendimento encontra respaldo na propria disciplina constitucional do meio
ambiente, que considera saudavel e ecologicamente equilibrado fundado em um direito da
coletividade pela ordem juridica vigente, revelando como uma destacavel melhoria para a
edificacao de um sistema de garantias da qualidade de vida dos cidadaos (ROCHA, 2011).

O meio ambiente ¢ um direito fundamental e, como tal, indisponivel; previsto no art.
225 da Constituicdo Federal de 1988. Assim, o ambiente equilibrado representa uma das
exigéncias a dignidade da pessoa humana.

Em harmonia ao preceito constitucional, encontra-se também o atual Cddigo de
Processo Civil, que em seu art. 8°, determinando o instituto da promocdo da dignidade
humana. O c6digo propde também, em seu art. 3°%, o estimulo 4 utilizagdo de outros métodos
de solucdo consensual de conflitos a serem promovidos por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial
(MIRANDA; CASTRO, 2017, p. 443).

De modo geral, poder-se-ia defender a adogdo da arbitragem no ambito do Direito
Ambiental, porém, como ja pacificado no ordenamento juridico como um todo, o bem
ambiental ¢ impassivel de transa¢do, conforme a sua natureza indisponivel, e nos termos do
disposto na Lei n° 9.307/1996, em que ¢ vedada expressamente a utilizagdo da arbitragem em
caso de direitos indisponiveis (MIRANDA; CASTRO, 2017, p. 443).

Para melhor compreender-se a condicdo de validade do requisito — direitos

disponiveis- vale ressaltar que o conceito de dano ambiental, estd contido ao significado

3 Art. 8 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando ¢ promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

4 Art. 3° Nio se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos € membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.
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atribuido ao meio ambiente. Na seara juridica, o meio ambiente constitui um macrobem
unitario, incorpéreo e imaterial, com uma configuragdo também de microbem. Ou seja, o
conceito amplo de meio ambiente envolve os elementos naturais, artificiais e culturais.
(LEITE, 2013, p. 98)

O dano ambiental, por sua vez, designa as alteracdes nocivas ao meio ambiente e,
ainda, engloba os efeitos que essa alteragdo provoca na saude das pessoas € em seus
interesses. De forma abrangente, lesdes provocadas por um dano qualquer ao meio ambiente
podem recair sobre o patrimonio ambiental, cultural, natural e artificial.

Ainda consoante Leite (2013, p. 98) o dano ambiental em relagcdo aos interesses
objetivados pode ser dividido em:

a) De um lado, o interesse da coletividade em preservar o
macrobem ambiental, sendo, entdo chamado de dano ambiental de
interesse da coletividade ou de interesse publico;
b) De outro, o interesse particular individual proprio, ambos
relativos as propriedades das pessoas e a seus interesses, microbem,
relativos @ uma lesdo ao meio ambiente que se reflete no interesse
particular da pessoa e, no caso, sendo chamado dano ambiental de
interesse individual.

Menciona-se ainda que o dano ao meio ambiente resulta da agressdo injusta aos bens

ambientais, constituidos dos bens ecoldgicos e mais os bens pessoais, econdmicos, morais €
materiais. Isto significa dizer que o meio ambiente (macrobem) € constituido de microbens
que podem integrar o rol tanto dos direitos disponiveis quanto dos direitos indisponiveis
(ANTUNES, 2003, p.76).

Sobre o assunto, Paulo de Bessa Antunes (2003, p.76) exemplifica que os danos
podem referir-se:

a) a propriedade privada decorrentes da poluicdo atmosférica (paredes e janelas

enegrecidas de uma habitagdo), ou da

b) falta de agua pura (diminui¢do da producdo de uma empresa).

Hipoteses essas que configuram danos patrimoniais disponiveis, suscetiveis, portanto a
um foro arbitral. Neste sentido, as facetas privadas do dano em matéria ambiental podem ser
submetidas a arbitragem sem burlar a limitacdo de mérito imposta pelo artigo 1° da Lei da
Arbitragem. A solugdo arbitral seria uma opgdo célere e eficaz de dirimir os litigios
ambientais e de promover a protecdo do meio ambiente, sem significar a substitui¢cao do papel

do Poder Judiciario nas demandas que envolverem o bem ambiental de natureza difusa.
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Nesse toar, ¢ necessario dissociar pleitos que envolvam aspectos patrimoniais e
disponiveis dos direitos indivisiveis, ou seja, aquele em que nao ¢ possivel identificar o autor.
Afinal, ainda que contemplem reflexos da violagdo ao direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado somente sao passiveis de arbitragem os danos extrapatrimoniais
decorrentes dos campos individuais (BRITTO, 2016).

Outro exemplo da dissociacdo dos direitos difusos encontra-se em julgados que
consideram as duas vertentes, assim, no Recurso Especial 1269494 do Supremo Tribunal de
Justica, a tese vencedora foi fundamentada na possibilidade de afericado de danos morais sob
os angulos individual e coletivo em casos de poluicdo e degradagdo ambiental, como se

percebe abaixo:

AMBIENTAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO E PRESERVACAO DO
MEIO AMBIENTE. COMPLEXO PARQUE DO SABIA. OFENSA
AO ART. 535, II, DO CPC NAO CONFIGURADA. CUMULACAO
DE OBRIGACOES DE FAZER COM INDENIZAGCAO
PECUNIARIA. ART. 3° DA LEI 7.347 /1985. POSSIBILIDADE.
DANOS MORAIS COLETIVOS. CABIMENTO [...] de agdo civil
publica, a fim de possibilitar a concreta e cabal reparagao do dano
ambiental pretérito, j& consumado. Microssistema de tutela coletiva. 3.
O dano ao meio ambiente, por ser bem publico, gera repercussao
geral, impondo conscientiza¢do coletiva a sua reparacdo, a fim de
resguardar o direito das futuras geracdes a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. 4. O dano moral coletivo ambiental
atinge direitos de personalidade do grupo massificado, sendo
desnecessaria a demonstracdo de que a coletividade sinta a dor, a
repulsa, a indignagao, tal qual fosse um individuo isolado. 5. Recurso
especial provido, para reconhecer, em tese, a possibilidade de
cumulacdo de indenizacdo pecuniaria com as obrigacdes de fazer, bem
como a condenagdao em danos morais coletivos (BRASIL, 2013).

Atualmente, destacam-se inovagoes legislativas e jurisprudenciais demonstrando a
evolucdo histdrica do conceito de indisponibilidade. Com o fito de ilustrar esse panorama,
alguns autores destacam que a transacdo de certos direitos indisponiveis, anteriormente
vedados, sendo permitidos, conforme ilustra Martins apud Antunes (2016, p.13): “a
disposicdao de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano para transplante; da cessao dos
direitos de imagem; da mudanca de sexo; do direito a alimentos; dos direitos trabalhistas e

previdencidrios; dos contratos de concessdo de servigos publicos; e do crédito tributario”.
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Acrescente-se que com vistas a necessidade de pacificagdo social, novas tendéncias
permeando o relativizar o principio da indisponibilidade dos direitos pode ser observado em
certos julgados, principalmente em matéria patrimonial (MARTINS, 2016, p. 13). Ainda
conforme Martins (2016, p.13) e corroborando este entendimento, ilustra-se o reconhecimento
da validade de uma transagdo envolvendo direitos difusos, em detrimento do pedido do
Ministério Publico. Por oportuno, a Ministra Eliana Calmon declarou que “a melhor
composi¢ao a efetivada e ndo aquela que nao vird nunca, ou demorara mais de dez anos, caso
seja anulada a sentenga, para entdo comegar-se tudo novamente”, de modo que a seguinte
ementa foi formulada a partir do REsp.: 299400 RJ 2001/0003094-7, de relatoria do Ministro

Francisco Peganha Martins:

PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA POR DANO
AMBIENTAL AJUSTAMENTO DE CONDUTA — TRANSACAO
DO MINISTERIO PUBLICO POSSIBILIDADE. 1. A regra geral é
de ndo serem passiveis de transagdo os direitos difusos. 2. Quando se
tratar de direitos difusos que importem obriga¢do de fazer ou ndo
fazer deve-se dar tratamento distinto, possibilitando dar a controvérsia
a melhor solugcdo na composicdo do dano, quando impossivel o
retorno ao status quo ante. 3. A admissibilidade de transagdao de
direitos difusos ¢ excecdo a regra. 4. Recurso especial improvido.
(BRASIL, 2006, p. 229).

Outra importante constatagdo da matéria, insculpida também na Constituigdo
Federal, admite que as questdes pertinentes ao meio ambiente sejam relevantes para o
conjunto da sociedade, quer seja pela necessidade de preservacdo de valores os quais nao
podem ser mensurados economicamente, seja motivada pela defesa do meio ambiente
centrada no principio constitucional permissivo ao desenvolvimento sustentavel da atividade
econdmica, nos termos do artigo 170, inciso VI, da Constituicio Federal’(ROCHA, 2011).

Entende-se tradicionalmente que a "indisponibilidade" dos direitos, fornece a
aparente seguranga de que sdo mais bem protegidos se ndo forem "disponiveis". Em termos
praticos, tal doutrina acaba por prejudicar de certa forma os direitos difusos (indisponiveis),

afinal, “justica ambiental que ndo se faga célere, injustica ¢” (ROCHA, 2011).

5 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

.

VI- defesa do meio ambiente;
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No tocante a esse item, a indisponibilidade do direito ambiental ¢ consagrada no
Brasil, porém, internacionalmente a arbitragem envolvendo questdes ambientais ¢ presente.
Essa averiguacdo pode ser constatada pela formag¢do de organismos internacionais
especializados na matéria, a Corte Internacional de Arbitragem e Conciliagdo Ambiental,
ICEAC, ¢ exemplo desse instituto independente. Sediado na cidade do México, o ICEAC
conta com o apoio das Na¢des Unidas e possui membros oriundos de diversos paises, entre
eles o Brasil (BERTUCCI; MOURAO, 2004).

Apoiada em principios, tratados ¢ normas de direito ambiental internacional, a
ICEAC possui como objetivo a facilitagdo mediante a conciliagdo e a arbitragem, a resolugao
de litigios ambientais entre Estados, sejam singulares ou coletivos e submetido por acordo das
partes; dar pareceres consultivos sobre questdes de direito ambiental ou sobre aspectos legais
do uso ou prote¢do de elementos do meio ambiente em qualquer caso que seja de interesse
internacional, a pedido de qualquer pessoa juridica natural, seja nacional ou internacional,
publica ou privada, incluindo Estados e autoridades locais (ICEAC, 2017).

Outro exemplo no direito comparado, de acordo com Bertucci e Mourdo (2004), em
Portugal, por exemplo, de alguns Decretos que ja sdo publicados com a previsdo da adocao da
arbitragem na solu¢do de controvérsias que envolvam algum tipo de recurso natural.

Como no caso da exploragao e pesquisa de Petroleo (Decreto-Lei n® 109/94 de 26 de
abril - Didrio da Republica n° 96/94, série LA, MIE, art. 80)°, e também a exemplo da

recuperagdo ambiental de areas mineiras degradadas (Decreto-Lei n® 198 - A/2001 e Contrato

6 Artigo 7.° - Sobreponibilidade e incompatibilidade de direitos

1 - A atribui¢do de direitos relativos ao exercicio das actividades de prospecg¢do, pesquisa, desenvolvimento e
producdo de petroleo ndo é, por regra, incompativel com a prévia ou posterior atribuicdo de direitos para o
exercicio de actividades respeitantes a outros recursos naturais ou usos para a mesma area.

2 - Havendo incompatibilidade no exercicio dos direitos referidos no niimero anterior, os ministros da tutela das
actividades em conflito decidem qual o direito que deve prevalecer, de acordo com o interesse nacional ¢ em
conformidade com o direito internacional aplicavel.

3 - Em qualquer caso, a atribui¢do de direitos relativos as actividades de prospeccdo, pesquisa, desenvolvimento
e produgdo de petrdleo s6 pode ser feita com salvaguarda dos interesses nacionais em matéria de defesa, de
ambiente, de navegacdo e de investigacdo, de gestdo e de preservagdo dos recursos do mar.

4 - Para efeitos do disposto no presente artigo e no artigo anterior, devem ser ouvidas as entidades sectorialmente
competentes nos termos da legislagao especifica aplicavel.

[...]

Artigo 80° - Arbitragem

1 - Os diferendos que eventualmente ocorram entre o Estado e as concessionarias, relativamente a interpretaco
ou aplicagdo das disposigdes legais e contratuais que regulam as relagdes entre as partes na qualidade de
contratantes, serdo resolvidos por tribunal arbitral, a funcionar em Lisboa, nos termos da legislagdo processual
portuguesa.
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de Concessio do Exercicio da Atividade de Recuperagio de Areas Mineiras Degradadas, arts.
43 e 44)’.

Por sua vez, o Brasil € signatario de varias convengdes ambientais, € sdo consignadas
nesses documentos novas formas de agir em prol do meio ambiente, ndo obstando que em
determinado caso, a matéria ambiental ndo seja considerada "indisponivel" para fins de
arbitragem.

Nessa senda, em contraposicdo ao afastamento da possibilidade de arbitragem em
matéria ambiental, leciona Antunes (2017) que ndo se pode barrar a aplicagdo da arbitragem
no direito ambiental, pura e simplesmente a partir da aplicagdo do artigo 1° da Lei de
Arbitragem (que veda a transagdo de direitos patrimoniais indisponiveis), a0 mesmo tempo
em que por outro lado, os Tratados e Convengdes Ambientais, expressamente, admitem a
arbitragem.

Outrossim, incorre-se em uma contradi¢do legal, ora, ndo se pode ter um direito
disponivel, de ordem internacional, simultaneo ao direito indisponivel de ordem interna.
Assevera-se que a recepcao de tratados internacionais ambientais no ordenamento juridico
brasileiro, por se referirem aos direitos humanos, nos termos do art. 5° §2°® da Constitui¢io
Federal de 1988 serdo recepcionados como norma constitucional, ao versar sobre o assunto

Bizawu e Lemos (2013, p. 25) ensinam que:

Os tratados internacionais de direitos humanos incorporam-se
automaticamente a ordem juridica interna nacional como a mesma
hierarquia de norma constitucional e ndo de norma ordinaria. Do
mesmo sentido pode-se afirmar que os tratados internacionais

7 VIII - Contencioso
Base XXVII
Arbitragem

Nos litigios emergentes do contrato de concessdo podera o Estado celebrar convengéo de arbitragem.

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a

seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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ambientais, por se referirem aos direitos humanos, por for¢a do
disposto no art. 5° §2° da CRFB/88 serdo recepcionados como norma
constitucional. Isso porque os direitos expressos e garantidos pela
Constituicdo brasileira de 1988 nao excluem outros advindos dos
tratados e principios adotados pela Republica Federativa do Brasil.

O acolhimento no direito interno, dos tratados que versem sobre meio ambiente,
portanto, levaria a um conflito entre a norma interna e a norma internacional. Por isso, a regra
contida no artigo 98 do Codigo Tributario Nacional: “os tratados e Convengdes internacionais
revogam ou modificam a legislagdo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes
sobrevenha” de forma analoga, poderia ser aplicada ao regramento ambiental (COLOMBO,
2017).

Nessa perspectiva, aponta-se alguns tratados e convengdes internacionais firmados
pelo Brasil que expressamente trazem a previsdo de arbitragem, Convengdo sobre Mudancga
de Clima (artigo 14, 2, b); a Convencdo de Viena para a protecdo da Camada de Ozo6nio
(artigo XI, 3, a); Convengdo sobre Diversidade Biologica (artigo 27, a); e Convengdo de
Basiléia sobre o controle de movimentos transfronteirigos de residuos perigosos e seu
deposito (artigo 20, 3, b), o que demonstram claramente, que observada a aplicagdo in casu,
que a Lei de Arbitragem, pode ser aplicada as demandas ambientais (BERTUCCI,
MOURAO, 2004).

Deve-se frisar ainda, a incidéncia maior de clausulas ambientais cada vez mais
presentes nos diferentes contratos celebrados entre empresas. Cumpre exemplificar, a
utilizacdo de clausulas ambientais em contratos corporativos, estabelecendo contornos da
responsabilidade daquele que causar um passivo ambiental. Da mesma forma, tais contratos
integram clausulas compromissorias possibilitando método alternativo ao Poder Judiciério
para a solu¢do de disputas surgidas em razao do contrato.

Cabe referir-se também aos Termos de Ajustamento de Condutas, TACs, ou Termos
de Compromisso, TC, instrumentos relevantes que tém sido celebrados entre oOrgaos
ambientais, empreendedores e o proprio Ministério Publico, bem como também utilizados em
transagdes judiciais. Tal viés, tém se configurado como um direito costumeiro de relevante
importante na protecdo ambiental. De fato, ha uma tendéncia crescente nos 6rgaos ambientais
e no proprio Ministério Publico de evitar a delonga nas solugdes de litigios ambientais pela

via judicial, dando-se preferéncia aos entendimentos extrajudiciais (ANTUNES, 2017).
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O TAC, a priori, deveria também ser um instrumento de forma a garantir a
compatibiliza¢do entre desenvolvimento € meio ambiente, como ilustra Edis Milaré, ao

resumir que:

[...] a penalidade administrativa ndo ¢ um fim em si mesma, mas sim
um instrumento para a realizacdo do bem comum. E por isso mesmo
que sua incidéncia torna-se desnecessaria quando o infrator demonstra
concretamente o seu interesse em regularizar uma desconformidade, a
exemplo do que ocorre durante o periodo de negociagdes para a
formaliza¢do de um termo de ajustamento de conduta, bem como ao
longo do prazo de sua vigéncia, enquanto houver o integral
cumprimento de suas cldusulas (MILARE, 2007, p. 984).

No tocante a esse item, Antunes (2017) aponta que da forma como os TACs sdo
efetuados, ha um desequilibrio na constitui¢do de um acordo, vez que sdo produzidos por
partes "desiguais", € que na pratica os 6rgdos ambientais e o proprio Ministério Publico
entendem o TAC como uma antecipagdo daquilo que, em tese, poderiam auferir mediante
uma sentenca judicial. Com efeito, ndo ha efetivamente um acordo, mas sim, a pressdo a que
se aceite condi¢des unilaterais, sob pena de "ajuizamento do feito".

Dai a ado¢do de mecanismos de arbitragem também ser positiva, no sentido de
proporcionar um carater mais técnico nas decisdes e estimular a colaboracao das partes e dos

arbitros na busca de solugdes, contribuindo diferentemente e efetivamente para a reparacao do

meio ambiente.

3. A arbitragem como ferramenta para resoluciio de conflitos ambientais

O Estado detém o poder-dever de prestar a tutela jurisdicional, dizendo o direito e
utilizando os meios necessarios de aplicagdo da norma, assim, por intermédio do Poder
Judiciério, ¢ a instituicao responsavel pela de conflitos, a luz das normas. Neste diapasdo, o
Judiciario, figura como o espago onde as partes buscam um terceiro, o juiz, para a solucao de
determinado problema.

Conforme, André Gomma Azevedo (2004, p.15): “a jurisdicdo como fungao, poder e
atividade do Estado por intermédio da qual este se substitui aos titulares dos interesses em
conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo de determinado conflito por meio de

critérios justos, impondo imperativamente determinadas decisdes”.
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Tradicionalmente, a jurisdi¢do, ndo ¢ espago muitas vezes para o amplo debate, e
permissivo a participacdo efetiva daqueles que se sentirdo afetados pela atuacdo de um ou
poucos no meio ambiente natural, cultural e artificial. Enfatiza-se somente o aspecto legal da
questdo, e a aderéncia da subsung¢ao do fato a norma, ndo muitas vezes atingindo a questao e o
largo ambito de afetados direta ou indiretamente, pela agdo questionada (OLIVEIRA et al.,
2015, p.7).

A utiliza¢ao da arbitragem na seara ambiental no Brasil ganhou impulso, em 1996,
com o advento da Lei da Arbitragem (Lei n°. 9.307/96) e cada vez mais se consolida como
alternativa ao moroso sistema judiciario, em destaque para os conflitos contratuais,
perfazendo em um importante caminho alternativo para a resolu¢do dos conflitos sem afronta
ao ordenamento juridico vigente e a fun¢do jurisdicional do Estado (OLIVEIRA et al., 2015,
p.7).

No que importa a discussdo sobre a possibilidade de utilizacdo de elementos arbitrais
para a resolucdo de conflitos ambientais, ¢ salutar a compreensdo da separacdo entre um dano
ambiental de natureza patrimonial e o extrapatrimonial, na licdo de Celso Fiorillo (2013,
p.66), “um dano ao meio ambiente, que ¢ direito difuso, pode gerar consequéncias
patrimoniais e extrapatrimoniais, que poderdo ser cumulativamente exigidas em sede de agao
de responsabilidade”.

Dessa forma, como um dano ambiental, mesmo considerado um direito difuso, pode
gerar esta dual implicacdo, a patrimonial e a extrapatrimonial, conclui-se a esteira da doutrina
que esta dicotomia, pode em certa medida ser arbitravel, ou seja, passivel de arbitragem.

Ainda nesse bojo, a discussdo sobre a viabilidade da arbitragem ser aplicada enseja a
analise sob o prisma da subjetividade e objetividade. Objetividade, na necessidade de
identificar quais as questdes pertinentes a serem resolvidas pela via arbitral, tendo como
parametro a restri¢do material importa pela Lei de Arbitragem. Lado outro, a subjetividade,
diante da necessidade de determinar quem podera ser parte e quem podera postular em um
procedimento arbitral em matéria ambiental (LEMES, 2003, p.2).

Outro ponto, parte da correta delimitagdo da matéria objeto de arbitragem, dessa
forma, como a arbitragem requer somente direitos disponiveis, e reserva para os indisponiveis
apenas a jurisdicao estatal, compete verificar se as matérias ambientais contidas em um litigio
envolvem tdo somente direitos indisponiveis ou, entdo, se podem também envolver relacdes

patrimoniais concernentes ao bem ambiental (COLOMBO, 2017).
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No tocante a esse item e especificamente em matéria ambiental, o interesse difuso
ndo pode ser confundido com o interesse publico. Reforcando o entendimento dessa
dissociagdo presente nos bens ambientais, transcrevemos por oportuno, os ensinamentos de

Costa e Rezende (2011, p.66):

O Cddigo Civil se viu obrigado em ressaltar o interesse difuso sobre o
interesse privado em seu artigo 1.228, no uso da propriedade, com a
limitagdo constitucional da fun¢do social da propriedade, e retirar o
enfoque egoistico do século XIX. Demonstra, portanto a profunda
modificagdo quanto a matéria. No entanto, no que concerne ao
tratamento dos bens ambientais, ndo se pode aceitar que tenha a
mesma visdo da antiga Lei 3.071, de 1916, que também ndo foi
recepcionada pela Constituicdo de 1988 em seu art. 66, inciso I, ou
seja, que os bens ambientais sejam considerados bens publicos.

Efetuado esses importantes registros, o objeto da arbitragem ambiental ¢
necessariamente o direito patrimonial disponivel, quer seja, aquele bem que pode ser
livremente exercido pelo seu titular. O autor Belisario Antonio de Lacerda (2002, p.132), de

forma objetiva conceitua direito patrimonial disponivel:

E todo aquele direito que advindo do capital ou do trabalho, ou da
conjugacdo de ambos, bem como ainda dos proventos de qualquer
natureza como tais entendidos os acréscimos patrimoniais nao
oriundos do capital ou do trabalho ou da conjugacdao de ambos, pode
ser livremente negociado pelas partes, eis que ndo sofre qualquer
impedimento de alienagdo quer por forca de lei, quer por forca de ato
de vontade [...].

Esclarecido esse aspecto, caso a disputa envolva relagdes patrimoniais pertinentes ao
bem ambiental, a arbitragem pode ser utilizada para solucionar demandas ambientais,
respeitada os limites materiais presentes na previsao legal. Em sintese, o fato do bem juridico
ambiental, qualificado como uso comum do povo, ter natureza difusa, ndo desabona a
possibilidade de a prote¢do ambiental ser submetida ao regime juridico de direito privado.
Como resultado, a disponibilidade do objeto da lide e, por conseguinte, a submissdao de
conflitos ambientais ao juizo arbitral, ocorre quando as matérias ambientais presentes no
conflito envolverem relagdes patrimoniais (COLOMBO, 2017).

Os meios alternativos de resolu¢ao de conflitos sdo a conciliagdo, a mediacao ¢ a

arbitragem, ambas consideradas. Sendo as duas primeiras, necessarias a intervencao de uma
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terceira pessoa, contudo, na conciliacdo o mediador pode interferir diretamente na solugdo do
conflito. Ao passo que na arbitragem, ¢ escolhido pelas partes um terceiro que arbitrard o
caso, sendo que a decisdo vincula as partes e € passivel de execugao.

A arbitragem define-se como um processo eminentemente privado, apesar das
arbitragens internacionais publicas, nas quais as partes ou interessados buscam o auxilio de
um terceiro, neutro ao conflito, ou de um painel de pessoas sem interesse na causa, para, apos
um devido procedimento, prolatar uma decisdo (sentenca arbitral) para encerrar a disputa. O
processo, em regra, ¢ vinculante, e as partes sdo colocadas diante de um arbitro, ou mesmo
um grupo de arbitros (BRASIL, 2016, p.23).

Via de regra, ouvem-se testemunhas e analisam-se documentos. Os arbitros analisam
os argumentos dos advogados antes de tomarem uma decisdo. Usualmente, em razao dos
custos, apenas causas de maior valor em controvérsia sdo submetidas a arbitragem e os
procedimentos podem durar diversos meses. Apesar de as regras quanto as provas poderem
ser flexibilizadas, por se tratar de uma heterocomposi¢do privada, o procedimento se
assemelha, em certa medida, por se examinarem fatos e direitos, com o processo judicial
(BRASIL, 2016, p.23).

Como caracteristica principal da arbitragem est4 a coercibilidade e capacidade de por
fim ao conflito. De fato, ¢ mais finalizadora do que o proprio processo judicial, porque ndo ha
recurso na arbitragem nesta modalidade. Conforme a Lei n. 9.307/96, o Poder Judiciario pode
executar as sentencas arbitrais da mesma maneira das sentencas judiciais. Caso haja, o
questionamento por uma das partes acerca da decisdo arbitral devida, por exemplo, a
parcialidade dos arbitros, o instrumento pertinente € proposi¢ao de uma demanda anulatoéria, e
nao o um recurso (BRASIL, 2016, p.24).

Entre as vantagens da arbitragem, esta no controle das partes sobre o procedimento,
dado que podem negociar a escolha do(s) arbitro(s) e as regras procedimentais da preparagao
a decisdo arbitral. Havendo consenso entre as partes quanto ao procedimento, a liberdade de
escolha estende-se inclusive ao direito e a possibilidade de julgamento por equidade pelo
arbitro. Outra vantagem estd, na maior parte dos casos, na celeridade quando comparada ao
tradicional processo judicial. Pois, pode ser acordada também as regras de como sera o
processo arbitral, bem como, as partes e seus advogados podem controlar o processo e
agilizé-lo drasticamente, reduzindo custos e tempo. (BRASIL, 2016, p.24).

Também constitui virtude o uso da arbitragem para solucionar os conflitos

ambientais, a presenca da coopera¢do na composi¢ao de uma solugdo, que circunda a relagdes
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entre as partes, a celeridade do juizo arbitral quando comparada ao Judiciario e,
especialmente, a possibilidade de obten¢do de uma solugdo eficiente, rapida e justa, ¢ na
esfera ambiental, colaborativa para um meio ambiente saudavel (COLOMBO, 2017).

Ainda convém apontar que na auséncia de normas especificas para regular as
questdes ambientais, a arbitragem figura como proposta de escolha da melhor solugdo em prol
da minimizagdo dos danos ao meio ambiente.

Por todo o exposto, a escolha em utilizar a arbitragem ambiental na busca de solugdo
pacifica de conflitos ambientais deve estar amparada pela analise dos beneficios em
comparac¢do a jurisdi¢do estatal bem como das condi¢des de utilizagdo da arbitragem para a

tutela ambiental, potencializando também o resultado benéfico ao meio ambiente.

4. Consideracoes Finais

O bem juridico ambiental, qualificado como uso comum do povo, possui natureza
difusa, porém tal fato ndo exclui a possibilidade da protecdo ambiental ser submetida ao
regime juridico de direito privado, especificamente, quando esses litigios envolverem relagdes
patrimoniais concernentes ao bem juridico ambiental.

A solugdo arbitral surge como uma opg¢do célere e eficaz de dirimir os litigios
ambientais bem como promover a protecdo do meio ambiente, sem significar necessariamente
a substitui¢do do papel do Poder Judiciario em demandas que envolvam o bem ambiental.

Por fim, a disponibilidade no exercicio do direito fundamental do ambiente
determina a medida da aplicabilidade da arbitragem em matéria ambiental. Neste sentido, o
uso da arbitragem, sobre o viés patrimonial disponivel, pode conferir mais efetividade a
prote¢dao do meio ambiente.

A solugdo de conflitos envolvendo dano em matéria ambiental pode ser submetida a
arbitragem sem burlar a limitagdo de mérito imposta pelo artigo 1° da Lei da Arbitragem. A
solucdo arbitral seria uma op¢ao célere e eficaz de dirimir os litigios ambientais e de
promover a protegdo do meio ambiente, sem significar a substituicdo do papel do Poder
Judiciario nas demandas que envolver o bem ambiental de natureza difusa.

Conclui-se que a possibilidade de aplicagdo de meio de arbitragem na resolucdo de
contendas, esta diretamente ligada a possibilidade de disponibilidade dos direitos em jogo, de
tal forma que, caso a natureza dos direitos seja colocada em discussdo, persiste também a

discussdo sobre a possibilidade de tais casos serem julgados por intermédio da via arbitral.
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Como forma de obter respostas céleres na resolucdo de conflitos ambientais, em
matéria patrimonial, a arbitragem ambiental constitui alternativa para a solugdo de litigios,
devendo ser aplicado de acordo com a contenda, mas sempre de modo a potencializar o

resultado benéfico ao meio ambiente.
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