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... 

E a vida vai tecendo laços  

Quase impossíveis de romper:  

Tudo que amamos são pedaços  

Vivos do nosso próprio ser.
1
 
 

Para meus pais. 

  

                                                 
1
 Manuel Bandeira, "A Vida Assim nos Afeiçoa" - A Cinza das Horas, 1917 
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RESUMO 

 

A presente dissertação tem por objeto a análise da arbitragem como meio de solução 

adequado para os conflitos envolvendo questões com mérito ambiental. A abordagem se 

desenvolve por meio do método hipotético-dedutivo, cujas etapas mais concretas de 

investigação se baseiam no método de procedimento comparativo e de estudo de caso, a partir 

da pesquisa científica com finalidades exploratória e explicativa e procedimentos técnicos 

documental e bibliográfico. Nesse sentido, o primeiro capítulo examina o instituto da 

arbitragem, investigando principalmente as condições para que possa ser escolhida pelas 

partes. O segundo capítulo aborda o contexto jurídico em que o direito ao meio ambiente está 

inserido, analisando o microssistema de responsabilidade ambiental reparatória no que diz 

respeito aos danos ao microbem e ao macrobem ambientais. No terceiro capítulo, são 

relacionados os conceitos e considerações propostos no primeiro capítulo com aqueles 

apresentados no segundo. Assim, é possível concluir que são arbitráveis as questões com 

mérito ambiental e que há a necessidade de observar aspectos procedimentais específicos, tal 

como na dinâmica das arbitragens coletivas no Direito comparado, a fim de que sejam 

admitidas no âmbito doméstico à luz das particularidades do processo coletivo brasileiro. No 

quarto capítulo, analisa-se, através de casos concretos, o uso da arbitragem internacional 

como uma garantia de acesso à justiça (ambiental) em controvérsias que envolvam o meio 

ambiente, o que permite constatar a sua larga difusão no âmbito dos conflitos internacionais 

entre Estados e o seu recente desenvolvimento para as disputas entre investidores estrangeiros 

e Estados de acolhimento. Ainda, conclui-se que a opção pela arbitragem é favorável na 

perspectiva do Estado brasileiro ao tratamento de controvérsias internacionais cujo objeto 

envolva o meio ambiente. 

 

Palavras-chave: Arbitragem. Direito ambiental. Direitos fundamentais. Direitos 

indisponíveis. Tutela Coletiva. 
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ABSTRACT 

 

This dissertation aims to the analysis of arbitration as a means of solving conflicts involving 

an environmental merit. The approach is developed through the hypothetical-deductive 

method, which most concrete steps of investigation are based on the method of comparative 

procedure and case study, through scientific research with exploratory and explanatory 

purposes and legal documentary and bibliographic technical procedures. In this sense, the first 

chapter examines the institute of arbitration, investigating especially the conditions for its 

choosing by the parties. The second chapter deals with the legal context in which the right to 

the environment is inserted, analyzing the microsystem of reparatory environmental liability 

regarding damages to environmental goods. In the third chapter, the concepts and 

considerations proposed in the first chapter are related to those presented in the second one. 

Thus, it is possible to conclude that the issues with environmental merit are arbitrable and that 

there is the need to observe specific procedural aspects, likewise in its dynamics in 

comparative law, so that collective arbitrations are admitted in the domestic context in the 

light of the particularities of the Brazilian collective process. In the fourth chapter, is 

analysed, through concrete cases, the use of international arbitration as a guarantee of access 

to (environmental) justice in controversies involving the environment, which demonstrate its 

widespread dissemination in the context of international conflicts between States. and its 

recent development for disputes between foreign investors and host States. Moreover, it is 

concluded that the use of arbitration is favorable from the perspective of the Brazilian State to 

the treatment of international disputes whose object involves the environment. 

 

Keywords: Arbitration. Environmental law. Fundamental rights. Undisposable rights. 

Collective redress. 
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INTRODUÇÃO 

 

Após a consciência da crise ambiental, evidenciada no final do século XX, decorrente 

do temor de um colapso ecológico pelo uso irracional dos bens e recursos naturais para servir 

aos padrões de produção e consumo modernos, houve o surgimento de um pensamento 

sustentável, “como uma necessidade de restabelecer o lugar da natureza na teoria econômica e 

nas práticas de desenvolvimento, internalizando condições ecológicas de produção que 

assegurem a sobrevivência da vida e um futuro para a humanidade”.
2
 A partir do cenário de 

evidente descaso com o meio ambiente, construiu-se uma promessa de conservação da 

natureza, pautada pelo reconhecimento desta como um direito humano e fundamental a ser 

protegido, para que as futuras gerações pudessem conhecer a sua riqueza tal como a presente 

a conhece, abrangendo à tutela jurídica ambiental a capacidade funcional do meio ambiente. 

Não obstante esteja se desenvolvendo em ritmo lento e parcimonioso esta admirável 

intenção em prol do reconhecimento de que a natureza tem valor em si mesma, é perceptível a 

predominância, no cenário contemporâneo, da ideia de que a “ordem jurídica brasileira –todas 

as normas, inclusive as ambientais– tem como centro o indivíduo humano. Porém, é inegável 

que uma existência digna em toda plenitude depende da preservação do meio ambiente, 

motivo pelo qual há alta relevância no bem jurídico tutelado”.
3
 Ainda assim, é em razão dessa 

tendência de colocar os seres humanos no centro das preocupações com o desenvolvimento 

sustentável
 
que se acaba por admitir práticas gerenciais de empresas cuja única preocupação 

se dá com a internalização e contingenciamento do custo da prevenção ambiental -ou mesmo 

da reparação de degradações- no valor final dos produtos e serviços que comercializam ou 

exploram no mercado. Trata-se de uma falsa ideia de progresso da civilização. 

Em realidade, vive-se em uma sociedade de crises, “sem precedentes, pela sua 

extensão e profundidade”
4
, na qual “o colapso ecológico aparece como uma crise de 

civilização em que fomos suspensos (aturdidos?)”
5
. Um dos grandes paradoxos da atualidade 

se manifesta justamente pela sensibilização do homem ao compreender o quão danosa a sua 

                                                 
2
 LEFF, Enrique. Saber ambiental. sustentabilidad, racionalidad, complejidad, poder. Coyoacán: Siglo XXI, 

1998, p. 42. 
3
 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 1.674.059 - PR. Recorrente: Ministério Público 

Federal e Outro. Recorrido: Odair de Vicente. Relator: Ministro Og Fernandes. Brasília, DF, 17 set. 2018. 
4
 AZEVEDO, Plauto Faraco de Azevedo. Ecocivilização ambiente e direito no limiar da vida. 3. ed. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2014, p. 14-15. 
5
 LEFF, Enrique. Op. Cit., p. 105. 
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conduta é, mas “não pretende[r] abdicar dos padrões de consumo conquistados”.
6
 O resultado 

produzido pelo desconcerto da relação de evidente superioridade do homem e de sua 

instrumentalização no trato com a natureza são os responsáveis pelos inúmeros efeitos 

ecodestrutivos, entre os quais estão envolvidos o desmatamento, a perda da biodiversidade, o 

esgotamento de recursos naturais, a mortandade da fauna terrestre e marítima, cujos efeitos 

atingem, direta ou indiretamente, a própria qualidade de vida dos seres humanos. 

Exemplo disto é a grave tragédia, classificada como “de muito grande porte”, causada 

no ano de 2015 pelo rompimento da Barragem de Rejeitos de Fundão, operada pela Samarco 

Mineração S.A, em Mariana, no estado de Minas Gerais, cujos impactos ambientais de grande 

extensão, além de terem reflexos no ecossistema por tempo indeterminado, também 

repercutiram -e repercutem- na vida, na saúde física e psicológica, no patrimônio e na 

segurança das populações atingidas.
7
 Ao decretar o estado de emergência no município, foi 

reconhecido pelo Governo Federal que o rompimento da barragem se tratou de um desastre 

“tecnológico” “relacionado a obras civis”,
8
 ou seja, induzido pelo homem.  

A partir da percepção de que os principais fatores que promovem a destruição do meio 

ambiente são os processos tecnológicos desenvolvidos pelo homem,
9
 revela-se mais do que 

nunca ser necessária a responsabilidade humana com a natureza. Isso porque é imprescindível 

que o homem assuma, mais do que uma responsabilidade decorrente da imputação causal 

pelos atos cometidos, a responsabilidade pelo futuro do próprio homem. Nas palavras do 

filósofo Hans Jonas: “a esse tipo de responsabilidade e sentido de responsabilidade, e não à 

responsabilidade formal e vazia de todo agente por seu ato, é o que queremos dizer quando 

falamos sobre a ética, hoje necessária, de responsabilidade voltada para o futuro”.
10

 A vida, 

tanto a presente, quanto a futura, deve ser objeto de responsabilidade. É nesse sentido que o 

                                                 
6
 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensões do dano ambiental no 

direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 12. 
7
 BRASIL. IBAMA. Laudo técnico preliminar. impactos ambientais decorrentes do desastre envolvendo o 

rompimento da barragem de fundão, em mariana, minas gerais. Brasília, DF, nov. 2015, p. 04. Disponível em 

http://www.ibama.gov.br/phocadownload/noticias/noticias2016/laudo_tecnico_preliminar_Ibama.pdf. Acesso: 

14 jan. 2019. 
8
 “Art. 1º Reconhecer, em decorrência de rompimento/colapso de barragens, COBRADE: 2.4.2.0.0, a situação de 

emergência por procedimento sumário no Município de Mariana-MG.” BRASIL. Ministério da Integração 

Nacional. Portaria n. 222, de 10 de novembro de 2015. Reconhece situação de emergência por procedimento 

sumário no Município de Mariana-MG. Brasília, DF, 10 nov. 2015. Disponível em 

http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&data=11/11/2015&pagina=28. Acesso: 26 

set. 2018.  BRASIL. Ministério da Integração Nacional. Classificação e Codificação Brasileira de Desastres 

(COBRADE). p. 07. Disponível em www.integracao.gov.br/documents/3958478/0/Anexo+V+-

+Cobrade_com+simbologia.pdf/d7d8bb0b-07f3-4572-a6ca-738daa95feb0. Acesso: 26 set. 2018 
9
 LEFF, Enrique. Saber ambiental. sustentabilidad, racionalidad, complejidad, poder. Coyoacán: Siglo XXI, 

1998, p. 253. 
10

 JONAS, Hans. El principio del resposabilidad: ensayo de una ética para la civilizacion tecnologica. Barcelona: 

Editorial Herder, 1995, p. 164. 
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autor aponta para uma ética em que a preservação do meio ambiente passa a ser uma esfera de 

responsabilidade, na qual o imperativo categórico kantiano é alterado para: “age de tal forma 

que os efeitos de tua ação sejam compatíveis com a permanência de uma vida humana 

autêntica sobre a terra”.
11

 Sem dúvida, a preservação da natureza é imprescindível para dar 

continuidade a existência da humanidade – o fim último da própria natureza humana.  

Trata-se de uma questão não apenas sensível do ponto de vista civilizatório, mas 

relevante para o discurso jurídico, uma vez que o Direito “tem de ser considerado no contexto 

social sobre o qual atua e de que recebe as influências”.
12

 Em razão disso, revela-se a 

seriedade com que o Direito deve tratar os direitos ao meio ambiente e a responsabilidade 

ambiental, para fins de prevenção e, caso se faça necessário, de reparação integral dos danos. 

A consequência dessa opção pela Constituição brasileira é que o direito ambiental é 

categoricamente identificado como um direito fundamental e conceituado como bem de uso 

comum do povo, essencial à sadia qualidade de vida, a ser defendido e preservado pelo Poder 

Público e pela coletividade para as futuras gerações, sendo que as condutas e atividades que 

lhe sejam lesivas obrigam a reparação dos danos causados e sujeitam a sanções penais e 

administrativas. Nesse sentido, é entendido que, por sua própria natureza fundamental e 

titularidade difusa, o meio ambiente seria um direito indisponível. 

Embora essa consideração sobre a indisponibilidade do direito pudesse, a princípio, 

extinguir a sua suscetibilidade à via arbitral, atualmente, essa conclusão já vem sendo 

desconstruída em relação a certas controvérsias ambientais, notadamente sobre a reparação de 

danos, justamente para ampliar as formas de acesso à justiça ambiental. Com base na 

perspectiva segundo a qual a solução de litígios envolvendo o meio ambiente pode se dar em 

sede de arbitragem, reconhece-se a existência de uma recente – e, talvez, crescente – 

discussão jurídica sobre o tema em exame, tanto no que se refere ao macrobem, quanto no que 

diz respeito ao microbem ambiental. 

É possível dizer que a opção pela arbitragem dar-se-ia levando em conta os próprios 

elementos que envolvem o direito ao meio ambiente, o qual, em razão da especificidade dos 

seus fenômenos e da complexidade dos seus prejuízos, exige que a tomada de decisões seja 

baseada nas suas normas específicas, bem como na ciência. Sabe-se que os “juízes e 

legisladores raramente são oriundos de uma formação científica e geralmente não têm 

                                                 
11

 JONAS, Hans. El principio del resposabilidad: ensayo de una ética para la civilizacion tecnologica. Barcelona: 

Editorial Herder, 1995, p. 40. 
12

 AZEVEDO, Plauto Faraco de Azevedo. Ecocivilização ambiente e direito no limiar da vida. 3. ed. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2014, p. 14-15. 
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treinamento extensivo em epidemiologia, biologia, ciências ambientais ou o método científico 

em geral”.
13

 No entanto, por meio da arbitragem, é possível contar com árbitro(s) com 

conhecimento especifico e técnico no assunto, o que, não apenas ajuda para a avaliação 

correta da evidência apresentada pelas partes, mas também “contribui para uma quantificação 

correta dos danos e a correspondente indenização. Finalmente, um árbitro ou tribunal com 

expertise nesses temas pode avaliar facilmente os padrões aplicáveis nas demandas 

ambientais”.
14

  

Além disso, é preciso reconhecer a importância de uma atuação célere no tratamento 

do dano ambiental, para corrigi-lo o mais breve possível e para evitar a sua propagação. 

Considerando que o tempo e a eficácia são aspectos imprescindíveis nas questões ambientais, 

a arbitragem se mostra uma via célere e adequada, na medida em que as partes têm a 

oportunidade de decidir o prazo para apresentação da sentença, a qual não fica sujeita à 

recurso. Aliás, uma vez que a demora na resolução do conflito pode proporcionar o aumento 

da lesão e, por conseguinte, dos custos do prejuízo que as partes estão discutindo, percebe-se 

que também a economia do procedimento se encontra diretamente ligada com a celeridade em 

que este se desenvolve, razão pela qual a arbitragem poderia ser vista pelo causador do dano 

como uma forma mais econômica de decidir os conflitos ambientais em que esteja envolvido. 

Nesse contexto está inserida a problemática do presente trabalho, o qual se propõe a 

investigar a possibilidade de submissão à arbitragem das questões com mérito ambiental, 

notadamente relacionadas à responsabilidade e reparação pelos danos ambientais, superando 

os óbices da arbitrabilidade objetiva, que diz respeito à delimitação do objeto do litígio, quais 

sejam os direitos patrimoniais disponíveis, e da arbitrabilidade subjetiva, que trata dos sujeitos 

que podem se submeter ao seu procedimento, previstos no artigo 1º da Lei 9.307/96. É a 

atualidade, tanto da ocorrência de sérios danos ambientais e, consequentemente, da 

necessidade ética e jurídica de consciência e responsabilização ambiental, quanto da discussão 

jurídica sobre o uso desta via alternativa para a matéria, que justifica, no seu conteúdo, a 

presente investigação. Nesse sentido, também se pretende compatibilizar o ordenamento 

jurídico nacional com a perspectiva desenvolvida para o cenário internacional. 

Para tanto, esta dissertação se desenvolve em quatro capítulos, cuja abordagem, em 

sua configuração, é formulada a partir do método hipotético-dedutivo, com objetivo 
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exploratório e explicativo. Sem renunciar ao viés crítico, o presente estudo se utiliza de 

extenso material bibliográfico e documental para fundamentar os pontos abordados. 

Outrossim importa referir que, para facilitar uma leitura fluida e uma melhor compreensão do 

texto, todas passagens de  língua estrangeira reproduzidas ao longo deste trabalho foram 

traduzidas para o português pela autora.  

No primeiro capítulo, serão examinados aspectos inerentes à arbitragem, a sua 

natureza jurídica e a sua relação com o Poder Judiciário. Como a análise da possível 

submissão à arbitragem passa necessariamente pelo exame da arbitrabilidade, serão 

verificadas as condições para que determinado conflito seja submetido a um procedimento 

arbitral, as implicações da arbitrabilidade e a sua relação com a questão da ordem pública. A 

partir da aparente problemática relacionada à transigibilidade dos direitos indisponíveis, os 

quais, a princípio, não poderiam ser submetidos à arbitragem, será apresentado o sentido de 

disponibilidade que importa para fins de aferição da arbitrabilidade. A fim de sedimentar uma 

base para a posterior compreensão dos direitos que serão examinados à luz dos critérios de 

arbitrabilidade no terceiro capítulo, serão abordadas as relações entre o direito fundamental 

como um todo e posições jurídicas fundamentais e entre direitos primários multitais e direitos 

secundários paucitais. No mais, serão aprofundados fundamentos relativos à (in) 

disponibilidade no contexto do paradigma atual da resolução de conflitos, condizente com a 

forma pela qual os direitos são tutelados na Constituição. 

Por sua vez, no segundo capítulo, busca-se identificar o contexto jurídico em que o 

direito ao meio ambiente está inserido, para fins de verificar o panorama da responsabilização 

civil e reparação ambiental. Serão estudadas as dimensões do dano ambiental e dos distintos 

interesses jurídicos por ele atingidos, bem como a amplitude de sujeitos poluidores solidários. 

Então, serão delineados o conteúdo das obrigações pelas quais o responsável pode ser 

condenado e os aspectos pertinentes à tutela coletiva dos danos ambientais pelos entes 

legitimados na Lei 7.347/85 – Lei da Ação Civil Pública. Também será investigada a natureza 

do instituto do termo de ajustamento de conduta enquanto meio conferido aos legitimados 

públicos para resolver extrajudicialmente a controvérsia ambiental.  

No terceiro capítulo, a fim de refletir a respeito da (in) arbitrabilidade do direito (à 

reparação) ambiental, será necessário relacionar entre si os conceitos e considerações 

propostos no primeiro capítulo com aqueles que foram apresentados no segundo. Ainda, serão 

examinados certos aspectos procedimentais específicos que precisam ser enfrentados, a fim de 

se conceber essas demandas em sede de arbitragens coletivas. Nessa perspectiva, a apreciação 
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será especificada em relação aos danos ambientais ao microbem e aos interesses individuais e 

individuais homogêneos, bem como aos danos ambientais ao macrobem e aos interesses 

difusos, sendo, em cada um dos casos, analisada a ocorrência de arbitragens sobre o assunto 

no Direito comparado. 

Por fim, no quarto capítulo, o fundamento para considerar o macrobem como 

disponível e patrimonial será esclarecido, porquanto será possível perceber que se trata da 

posição brasileira nas arbitragens internacionais. Assim, será examinada a perspectiva do 

Estado brasileiro no contexto internacional para solução das controvérsias ambientais. Após, 

serão apresentados alguns casos internacionais que demonstram que o meio ambiente vem 

sendo, direta ou indiretamente, objeto de discussões por tribunais arbitrais internacionais, não 

mais apenas em arbitragens públicas, mas também em privadas. 

Trata-se, portanto, de levantar hipóteses para verificar se seria objetiva e 

subjetivamente admissível, nos termos da Lei de Arbitragem, que a tutela jurídica das 

questões com mérito ambiental seja prestada por um tribunal arbitral, alternativamente ao 

Poder Judiciário, e, em resposta afirmativa, como deveria ser estabelecida a dinâmica 

processual dessas arbitragens envolvendo direitos ambientais. Isso porque a sua comprovada 

ocorrência no cenário internacional não é suficiente para a sua admissibilidade indistinta tanto 

no cenário doméstico brasileiro, quanto nas relações internacionais em que o país esteja 

envolvido ou em que a aplicação da lei brasileira se faça necessária. É, antes, preciso 

investigar se essa possibilidade estaria em conformidade com as limitações legais previstas no 

ordenamento jurídico brasileiro. 
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1. O TRATAMENTO DOS CONFLITOS PELA ARBITRAGEM 

 

A arbitragem não se trata de um fenômeno novo, pois é possível considerar que a sua 

origem remonta à própria criação do Direito. Tanto o é que “um notável traço do cenário 

grego antigo é a arbitragem, que ocorria em disputas sobre fronteiras, sobre direitos a 

córregos e fontes, e em outras questões de direito público”.
15

 Exemplifica-se pelo “famoso 

acordo de paz de 445 A.C entre Esparta e Athenas [...], estabelecendo a arbitragem das 

disputas que pudessem surgir e incluindo uma garantia de Athenas de que o comércio entre os 

estados não seria perturbado por seus navios”.
16

 Aliás, pode-se dizer que a reverência 

conferida à arbitragem ultrapassava o mundo dos homens para o dos deuses, pois “os gregos 

da antiguidade foram tão afetados pela ideia da arbitragem que assumiram a sua existência 

entre os deuses”,
17

 tal como se observa pela arbitragem entre Poseidon e Helios, o mar e o sol, 

sobre a titularidade da terra de Coríntio, perante Briareus, o gigante de cem braços, que, para 

resolver a disputa, concedera o Istmo de Coríntio ao primeiro e a Acrópole ao segundo.
18

 

Ainda que tenha revivido a sua força na idade média, na qual “existiu em uma escala 

generalizada”,
19

 pode-se dizer que a arbitragem caiu em desuso com o estabelecimento de 

tribunais judiciais e com a evidente facilidade para as partes em disputa simplesmente 

litigarem. Não obstante, a partir do século XIX, a arbitragem passou a ser a forma preferível 

de resolução das disputas entre Estados, posição que se mantém no cenário internacional.
20

 De 

modo geral, percebe-se que, “no final do século XIX o interesse pela arbitragem é renovado, e 

sua utilização plenamente revigorada no século XX”.
21

 No âmbito doméstico brasileiro, a 

importância e a crescente adesão ao método de solução das disputas pela arbitragem podem 

ser atribuídas, em grande parte, ao saturamento da jurisdição tradicional e ao crescimento de 

um movimento em prol de “alternativas” e de uma prestação jurisdicional adequada e efetiva. 
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No final dos anos setenta, Cappelletti entendeu que, em um sistema jurídico moderno, 

a efetivação do acesso à justiça era determinante para a garantia a todos dos seus direitos 

substantivos, na medida em que “a titularidade de direitos é destituída de sentido, na ausência 

de mecanismos para sua efetiva reivindicação”.
22

 Para o autor, o interesse em torno do acesso 

efetivo à justiça, visto como um dos pontos principais da processualística moderna, 

manifestou-se em três “ondas”, das quais a última estava focada “no conjunto geral de meios 

instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo 

prevenir disputas nas sociedades modernas”.
23

 Nessa terceira onda, alguns movimentos foram 

examinados, entre os quais a aceitação das limitações enfrentadas pelo Poder Judiciário e o 

uso de métodos alternativos para desviar as causas judiciais. 

Veja-se que a versão de 2019 do Relatório Analítico “Justiça em Números”, elaborado 

pelo Conselho Nacional de Justiça, na sua compilação de dados das atividades do Judiciário 

brasileiro referentes ao ano de 2018, constatou que o Poder Judiciário finalizou o ano de 2018 

com 78,7 milhões de processos em tramitação, aguardando alguma solução definitiva. O 

relatório destaca, ainda, que, “em 2018, pela primeira vez na última década, houve de fato 

redução no volume de casos pendentes, com queda de quase um milhão de processos 

judiciais”.
24

 Nao obstante seja admirável a diminuição do estoque processual em mais de um 

milhão de processos nos últimos dois anos (-1,4%), ainda há que se apontar ser um número 

expressivo de demandas.  Em relação à morosidade, extraí-se do relatório que a duração 

média exclusivamente no 1º grau em relação à fase de conhecimento dos processos pendentes 

em varas estaduais ou federais é de quase quatro anos, desconsiderando o tempo 

(considerável) a ser acrescido em se tratando dos casos que recorrem até a última instância 

possível.
25

  

Segundo Spengler e Spengler, a crise enfrentada pelo Poder Judiciário compreende 

uma crise de eficiência, abrangida por diversas outras crises, entre as quais estão a estrutural 

(que diz respeito a infraestruturas de instalações, pessoal, equipamentos, custos), a objetiva 

(relacionada a formalidade procedimental, burocratização, acúmulo de demandas) e a 
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subjetiva (concernente à incapacidade de lidar com as novas realidades fáticas).
26

 Para Faria, 

destacar-se-iam dois grandes problemas da crise no âmbito judicial, “o excessivo 

individualismo e o formalismo na visão de mundo”, diante do que a magistratura “enfrenta 

dificuldades para interpretar os novos conceitos dos textos legais típicos da sociedade 

industrial, principalmente os que estabelecem direitos coletivos, protegem os direitos 

difusos”.
27

 Ante a insuficiência do Poder Judiciário para resolver sozinho todos os conflitos a 

ele submetidos, fortalece-se a ideia de os tribunais estatais não serem “os únicos foros para a 

resolução dos conflitos ou disputas e a busca da satisfação de pretensões resistidas ou 

insatisfeitas”.
28

  

Sobre o processamento dos conflitos, o jurista norte-americano Frank Sander, 

considerado “o mentor do campo de resolução de disputas”,
29

 criou, em 1976, a expressão 

traduzida para o Brasil como “justiça-multiportas”, concebendo a existência de, para além de 

um simples tribunal, um verdadeiro centro de resolução de disputas, no qual o lesado “seria 

primeiro canalizado por um atendente da triagem que o direcionaria ao processo (ou 

sequência de processos) mais apropriado para o seu tipo de caso”.
30

 Haveria no saguão de tal 

centro, segundo o autor, um diretório das várias salas nele existentes, como, entre outras, as 

de arbitragem. Ainda que um dos objetivos fosse aliviar o congestionamento judicial e 

excessivos atrasos, a “principal promessa” dessas alternativas se encontraria na facilitação do 

acesso à justiça e na prestação de uma resolução de disputas mais efetiva,
31

 justamente o que 

as tornou a terceira “onda” de acesso efetivo à justiça defendida por Cappelletti.  

Essas opções de acesso à justiça são comumente denominadas como meios 

alternativos de resolução de conflitos (“ADR”), cujo emprego do termo “alternativo” não 
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poderia, contudo, ser entendido como “substituto” ao método tradicional/judicial.
 32

 Muito 

embora sejam conhecidas como “alternativas”, vem sendo desenvolvida a ideia de que “a 

atual tecnologia teórica e prática das abordagens de ADR para questões jurídicas seria melhor 

descrita como resolução de disputas ‘adequada’, ao invés de resolução de disputas 

‘alternativa’”.
33

 Essa alteração decorre do fato de que “a expressão adquiriu uma conotação 

negativa, pois permite a interpretação de que tais mecanismos sejam segundas opções, ou 

seja, inferiores à via litigiosa jurisdicional”,
34

 quando, em realidade, “aos olhos do CPC não 

existe superioridade da justiça estatal aos demais meios de solução de controvérsias”.
35

  

Diante do desenvolvimento das relações globalizadas, facilitadas pelo avanço da 

tecnologia, o que se observa é que, no século XXI, vem ocorrendo a ampliação da arbitragem 

para disputas em diversas atividades da indústria global, tais como construção, seguros, 

transportes, energia, trabalho, esportes, etc. Nesse contexto, passa-se a considerar, dado o 

crescimento de relações cada vez mais massificadas, a arbitragem como o palco de novos 

conflitos, inclusive coletivos. Em grande parte pelas crises vivenciadas pelo Judiciário, pode-

se refletir, ainda que tudo referente ao futuro seja incerto, sobre a tendência de as partes, cada 

vez mais, convencionarem a forma de solução para os seus conflitos, até mesmo em certas 

questões que tradicionalmente não seriam cogitadas.  

Para verificar a possibilidade de as partes interessadas submeterem a solução de seu 

litígio envolvendo o meio ambiente ao juízo arbitral, faz-se necessário, antes, examinar 

aspectos inerentes à arbitragem, o que é objeto deste primeiro capítulo. Assim, serão 

estudadas a natureza jurídica da arbitragem e a sua relação com o Poder Judiciário, bem como 

será analisada a noção de arbitrabilidade. Feitas as considerações gerais sobre a 

arbitrabilidade, mostra-se necessário examinar se a violação à ordem pública implica 

necessariamente na inarbitrabilidade, a partir do que serão identificadas as consequências 

tanto da inarbitrabilidade, quanto da violação à ordem pública. Após, serão examinados os 

critérios de arbitrabilidade previstos na lei brasileira, bem como uma proposta para a sua 
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interpretação. Ainda, serão abordadas uma teoria liberal dos direitos fundamentais e a tese da 

correlatividade entre direitos e deveres para fins de compreender a distinção entre os direitos 

primários e secundários, o que será necessário para esclarecer, no terceiro capítulo, os direitos 

que serão objetos de análise à luz dos critérios de arbitrabilidade. 

 

1.1 A função jurisdicional, o consenso das partes e o poder dos árbitros.  

O procedimento da arbitragem já era positivamente regulado entre os cidadãos 

romanos antigos, havendo previsões normativas sobre o assunto compiladas em todo o 

capítulo oitavo do quarto livro do Digesto de Justiniano, algumas das quais, de certa forma, 

podem ser percebidas como modernas ainda nos dias de hoje, tal como a de que “a arbitragem 

se assemelha a uma ação judicial e se destina a pôr fim ao litígio”, 
36

 perante a qual “toda a 

discussão é tirada dos termos da referência à arbitragem [...] Assim, o arbiter não pode decidir 

como quiser ou sobre o que quiser, a não ser que tenha havido referência sobre essa questão e 

a extensão a ela permitida”.
37

 É possível considerar que, ao expressamente identificar a 

arbitragem com a ação judicial, os romanos antigos estariam lhe atribuindo uma natureza 

processual equiparada à jurisdição estatal.  

Ainda que existam duas teorias opostas sobre a natureza jurídica da arbitragem, uma 

conferindo-lhe um caráter jurisdicional e a outra, um contratual, cuja “divergência se deve 

muito ao sistema de direito positivo de cada país”,
38

 no Brasil, já foi entendido pelo Superior 

Tribunal de Justiça que “a atividade desenvolvida no âmbito da arbitragem tem natureza 

jurisdicional”.
39

  

Percebe-se a jurisdição como uma das funções do Estado “atribuída a terceiro 

imparcial (a) de realizar o Direito de modo imperativo (b) e criativo (c), 

reconhecendo/efetivando/protegendo situações jurídicas (d) concretamente deduzidas (e), em 

decisão insuscetível de controle externo (f) e com aptidão para tornar-se indiscutível (g)”.
40

 

Na perspectiva da moderna processualística, segundo a qual a legitimidade de seu sistema está 

na utilidade do exercício da jurisdição, a finalidade desta pode ser entendida como a busca, 
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através do processo, diante dos titulares de interesses conflitantes, pela “pacificação do 

conflito que os envolve, com justiça”.
41

 Mostra-se oportuno considerar que a jurisdição, no 

Estado contemporâneo, também deve ser entendida como uma forma específica de tutela aos 

direitos fundamentais difusos que exigem uma proteção autônoma, independente dos 

interesses conflitantes entre os particulares, tal como o direito ambiental. 

A partir dos elementos que envolvem a caracterização da jurisdição, entende-se que a 

“jurisdicionalização da arbitragem é uma realidade, que o legislador brasileiro já 

reconheceu”.
42

 O reconhecimento na legislação pode ser identificado pela existência de 

disposições que equiparam a decisão proferida na arbitragem à decisão judicial, porquanto a 

Lei de Arbitragem não apenas iguala o árbitro, para os efeitos da legislação penal, aos 

funcionários públicos (artigos 17), mas lhe confere o status de juiz de fato e de direito, cuja 

sentença proferida, que não fica sujeita à recurso ou à homologação judicial (artigo 18), 

produz os mesmos efeitos da sentença proferida pelos órgãos do Poder Judiciário (artigo 31) 

e, quando condenatória, constitui título executivo judicial nos termos do Código de Processo 

Civil (artigo 515, VII).  

Além das previsões normativas referidas, considera-se que o fundamento normativo 

determinante para o reconhecimento da jurisdição fora do próprio Poder Judiciário está 

estabelecido no capítulo das normas fundamentais do processo civil do Código de Processo 

Civil (artigo 3º), ao ser reproduzido o princípio constitucional da ação ou inafastabilidade do 

controle judicial, utilizando-se a expressão “apreciação jurisdicional”, ao invés de “pelo Poder 

Judiciário”, tal como contido no artigo 5º, XXXV da Constituição Federal. Nesse ponto, não 

apenas é determinado que a ameaça ou lesão a direito não será excluída da “apreciação 

jurisdicional”, mas, ainda, é feita expressamente alusão, pelo parágrafo primeiro, à permissão 

de arbitragem na forma da lei.  

Daí porque, no que diz respeito à natureza jurisdicional, entende-se que a “jurisdição é 

monopólio do Estado, mas não é correto dizer que há monopólio de seu exercício. O Estado 

brasileiro autoriza [...] o exercício da jurisdição por juízes privados”.
43

 A ideia é a de que ao 

árbitro foi delegada pelo Estado a autoridade para conduzir o processo, porquanto o 
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ordenamento jurídico lhe permitiu desempenhar uma função que, em princípio, estaria 

reservada ao Estado. Possibilita-se aos jurisdicionados que convencionem a renúncia ao 

exercício da jurisdição por juízes do Estado – e, jamais, renúncia à própria jurisdição, em 

atenção à inafastabilidade jurisdicional – em prol do seu exercício por juízes particulares.  

Portanto, “a jurisdição exercida pelo árbitro tem as mesmas características 

fundamentais e a mesma eficácia da jurisdição estatal, ressalvados os atos [...] excluídos de 

sua competência”.
44

 Nesse ponto, merece ser feita a ressalva de que à arbitragem não foi 

conferida a aptidão para executar as suas próprias decisões, ensejando, para tanto, a atuação 

coercitiva dos órgãos jurisdicionais estatais, que detém o poder de império, caso a decisão 

instituída não seja cumprida voluntariamente pela parte condenada em determinada obrigação. 

Não obstante, isso não lhe retira o caráter jurisdicional,
45

 manifestado através do juízo de 

cognição
46

 exercido pelo árbitro para resolver as questões ligadas ao mérito da causa, ainda 

que fique “reservada exclusivamente ao órgão judiciário oficial a execução do que aquele 

decidir acerca da questão”.
47

  

Assim, sendo convencionada a arbitragem, inexiste a competência funcional do árbitro 

para efetivar processo de execução, bem como inexiste a competência do órgão judicial para 

conhecer o mérito da demanda, reconhecendo-se como “perfeitamente admissível a 

convivência harmônica das duas jurisdições, desde que respeitadas as competências 

correspondentes”.
48

 Em abril de 2019, foi elaborada pelo Superior Tribunal de Justiça uma 

edição de Jurisprudência em Teses, na qual é admitira a possibilidade de existir conflito de 
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competência entre os juízos, justamente diante da natureza jurisdicional da atividade 

desenvolvida tanto no âmbito do Judiciário, quanto da arbitragem.
49

 

Sobre o respeito devido às competências de cada juízo, cita-se, por exemplo, a questão 

das tutelas cautelares e de urgência pretendidas depois de instituída a arbitragem, as quais, 

segundo a Lei de Arbitragem, podem ser requeridas diretamente aos árbitros (artigo 22-B, 

parágrafo único), a quem cabe processar e julgar o pedido, e, em caso de deferimento, expedir 

carta arbitral ao órgão judicial, que, então, será o juízo competente para praticar ou determinar 

o cumprimento do ato (artigo 22-C). Por outro lado, as partes podem recorrer diretamente ao 

Poder Judiciário para a concessão de medida cautelar ou de urgência, apenas nas hipóteses em 

que: a) não tiver sido instituída a arbitragem (artigo 22-A), b) o tribunal arbitral estiver 

formalmente instituído, mas, na pendência de sua constituição, momentaneamente impedido 

de se manifestar,
50

 ou, ainda, c) estiver se tratando de determinadas situações excepcionais
51

 – 

de qualquer forma, em todos os casos, caberá ao juízo arbitral, ao assumir o processamento da 

ação, reapreciar a tutela conferida (artigo 22-B, caput). 

Com efeito, foi possível identificar duas correntes no campo da teoria jurisdicional da 

arbitragem, uma que enfatiza a função do árbitro e a decisão por ele proferida e outra que, 

antes disso, trata da fonte de autoridade a ele conferida. Qualquer que seja a perspectiva 

adotada, o que importa é a compreensão de que os árbitros são julgadores e a sentença arbitral 

é um ato jurisdicional. Até porque, como visto, o fato de o juízo arbitral deter o jus cognitio, 

mas não o jus imperium não lhe afasta o amplo poder de jurisdição, mas simplesmente o 

limita à cognição da causa. Outro aspecto essencial a ser destacado é o de que a 

jurisdicionalidade da arbitragem não é contrária ao reconhecimento de que a sua instauração 
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somente ocorre a partir de um negócio jurídico entre as partes:
52

. Isso porque, conforme a Lei 

de Arbitragem brasileira, é mediante uma convenção de arbitragem que as partes interessadas 

podem submeter a solução de seus litígios ao juízo arbitral (artigo 3º). Percebe-se que, 

“enquanto uma convenção de arbitragem tem os aspectos formais de um contrato, por sua 

própria natureza ela assume a ausência de qualquer acordo entre as partes em relação a uma 

disputa que não seja a forma de solução”.
 53

 Essa convenção de arbitragem “não sendo capaz 

de introduzir uma nova fonte do poder dos árbitros, indica simplesmente o ‘acordo’ com o 

qual o poder de decisão é dado aos árbitros”.
54

 Assim, entende-se que “a vontade das partes é 

que autoriza a arbitragem, escolhe os árbitros, define a lei que deve aplicar e a sede na qual 

vai funcionar, mas não interfere no modo de decisão”.
55

  

Tal liberdade que os indivíduos têm de atuar conforme a sua vontade não é senão a 

ideia jurídica de autonomia da vontade, conceituada como “o princípio de direito privado pelo 

qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato jurídico, determinando-lhe o conteúdo, a 

forma e os efeitos”.
56

 Isso significa que os sujeitos são livres, nos limites da lei, para 

convencionar entre si a instituição da arbitragem, bem como os árbitros, o local, a lei 

aplicável. A convenção arbitral não é senão o consenso formado pelo encontro livre das 

vontades das partes em autorizar o juízo arbitral. Diante disso, observa-se a existência de um 

“princípio abecedário de que uma parte não pode ser forçada a arbitrar se não concordar em 

fazê-lo”,
 57

 sendo feita a comparação de que, “como o romance consumado, a arbitragem se 

apoia no consenso”.
58

  

Sobre o seu caráter híbrido, consoante estabelecido pelo Superior Tribunal de Justiça, 

a convenção de arbitragem se reveste das características de obrigação contratual, por ser 

assumida livremente pelas partes, e de elemento jurisdicional, porque elege um árbitro para 
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proferir a sentença.
59

 A partir da convenção entabulada entre as partes, como consectário 

lógico se originam dois efeitos justamente com “o propósito de impedir esse bis in idem”
60

 

entre os dois juízos: o efeito positivo é o que possibilita o acesso à via arbitral para decidir o 

conflito contemplado no objeto da convenção, e o negativo, o que obsta o julgamento de 

mérito pelo Judiciário. No âmbito do efeito positivo, destaca-se que a arbitragem, uma vez 

acordada, não pode mais ser renunciada de modo unilateral, já que a convenção pactuada 

“possui força vinculante, obrigando as partes da relação contratual a respeitar, para a 

resolução dos conflitos daí decorrentes a competência atribuída ao árbitro”.
61

 

A importância da convenção de arbitragem, para além de possibilitar a instauração do 

procedimento arbitral, também se demonstra no âmbito da “validação” da sua decisão 

definitiva, na medida em que, nos termos da Lei de Arbitragem, a sentença arbitral será nula 

quando for nula a convenção ou proferida fora dos seus limites (artigo 32, I e IV). Sobre a 

convenção arbitral, é preciso observar que o legislador a compreendeu tanto como cláusula 

compromissória, quando as partes contratantes convencionam, por escrito, submeter à 

arbitragem os litígios que possam vir a surgir, relativamente ao contrato (artigo 4º), quanto 

como compromisso arbitral, quando as partes convencionam submeter à arbitragem o litígio 

que já se instaurou entre elas (artigo 9). Observa-se o aspecto temporal como elemento da 

diferença funcional entre ambas as espécies, pois, enquanto a cláusula compromissória 

convenciona a arbitragem para eventuais litígios que possam ocorrer dali para frente, o 

compromisso serve para os litígios que já ocorreram, ou seja, “é o futuro condicional, por 

oposição ao presente”.
62

 Com relação à forma, a cláusula compromissória deve ser estipulada 

por escrito, podendo estar inserta no próprio contrato ou em documento apartado que a ele se 

refira (artigo 4º, §1º), e o compromisso arbitral pode ser judicial, por termo nos autos onde 

tem curso a demanda, ou extrajudicial, por escrito particular assinado por duas testemunhas 

ou por instrumento público (artigo 9, §1º e §2º). A lei ainda estabelece que, especificamente 

nos contratos de adesão, caso não seja o aderente quem tome a iniciativa de inserir a cláusula 

compromissória, esta só tem eficácia se houver a sua concordância expressa, por escrito em 
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documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para tal cláusula 

(artigo 4º, §2º). 

O legislador conferiu ao árbitro o poder para decidir de ofício, ou por provocação da 

parte – na primeira oportunidade que tiver para se manifestar, após a instituição da arbitragem 

(artigo 20) –, as questões acerca da existência, validade e eficácia da convenção de arbitragem 

e do contrato que contenha a cláusula compromissória (artigo 8, parágrafo único). Essa 

previsão legal do Direito Arbitral, reforçada pelo Código de Processo Civil,
63

 incorpora o 

princípio da competência-competência (do alemão “kompetenz-kompetenz”), conferindo “ao 

árbitro o poder de decidir sobre a sua própria competência, sendo condenável qualquer 

tentativa, das partes ou do juiz estatal, no sentido de alterar essa realidade”.
64

 A negativa de 

aplicação da convenção arbitral “significa, em última análise, violar o princípio da autonomia 

da vontade das partes e a presunção de idoneidade da própria arbitragem, gerando insegurança 

jurídica”.
65

  

A partir das premissas expostas, foi possível identificar que a arbitragem é a atividade 

jurisdicional cujo procedimento resolve os conflitos que lhe foram submetidos em decorrência 

de um acordo para esse fim, fruto da livre vontade das partes em optar pelo processamento e 

julgamento da sua causa, por, ao invés de um órgão judiciário, um árbitro único ou um 

tribunal arbitral. Pode-se considera-la privada na sua origem contratual, ante a vontade das 

partes como autorizadora do tribunal, e pública no seu resultado, em atenção à função 

jurisdicional exercida pelo tribunal. A sentença a ser proferida, no prazo estipulado pelas 

próprias partes, ou, caso nada tenha sido convencionado, no prazo de seis meses da instituição 

da arbitragem (artigo 23), será, porque irrecorrível (artigo 18), decisão de mérito definitiva, 

que, ao fazer coisa julgada material, é obrigatória e tem força de título executivo judicial.  

Diante das noções basilares apresentadas ao longo desse tópico é que se colocam as 

questões sobre saber quem pode resolver seus conflitos por meio de arbitragem e, ainda, quais 

são os interesses opostos ou categoria de bens discutidos pelas partes envolvidas que ensejam 

o acesso efetivo à justiça arbitral.  
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1.2 Os domínios da Arbitragem 

É crescente hoje a ideia de um direito arbitral internacional, na medida em que existe 

um conjunto de variados instrumentos normativos que dispõe sobre o assunto. Nota-se que a 

arbitragem busca assegurar interesses e necessidades não apenas nos âmbitos nacionais 

internos, ou domésticos, mas também no âmbito internacional, no qual as partes podem optar 

por submeter seus conflitos tanto às arbitragens administradas por instituições permanentes, 

quanto a tribunais ad hocs. As arbitragens internacionais podem ser privadas (ou comerciais) 

e públicas. Como regra, a arbitragem internacional pode ser entendida como “uma arbitragem 

entre partes de diferentes nacionalidades, ou uma arbitragem entre partes da mesma 

nacionalidade onde existe um ou mais de um fator que conecta a arbitragem a um segundo 

país”.
66

  

No primeiro quartel do século XX, com o objetivo de facilitar a arbitragem, 

principalmente na resolução de disputas internacionais, foi negociado, em Genebra, um 

protocolo relativo à cláusula de arbitragem, que foi ratificado pelo Brasil e promulgado 

através do Decreto 21.187/1932,
67

 a fim de reconhecer a validade das cláusulas 

compromissórias e compromissos, entre partes submetidas respectivamente à jurisdição de 

Estados diferentes, “em matéria comercial ou em qualquer outra suscetível de ser resolvida 

por meio de arbitragem por compromisso” (artigo 1º). 

É preciso esclarecer que, atualmente, a noção de comercialidade envolvendo as 

arbitragens internacionais privadas é universalmente considerada por uma perspectiva ampla e 

evoluída, traduzindo a ideia de que, quando a disputa é econômica na sua essência, será 

considerada comercial, não sendo feitas, portanto, distinções entre arbitragem civil e 

comercial.
68

 Para o Brasil, essa interpretação deve ser considerada acertada. Isso porque a 

Convenção de Nova Iorque de 1958, considerada “de longe o mais significante instrumento 

legislativo contemporâneo relacionado a arbitragem comercial internacional”,
69

 permitia aos 

países signatários fazer uma “reserva comercial”, isto é, a distinção das regras aplicáveis à 

arbitragem internacional comercial e à não-comercial, conforme a disputa seja ou não 
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comercial nos termos do seu próprio direito interno.
70

 O Brasil, ao ratificar a Convenção e 

promulgá-la, através do Decreto 4.311/2002, optou por não fazer a referida reserva comercial, 

prevendo a sua execução e cumprimento inteiramente nos seus termos.
71

  

Tal é o sentido adotado no mais recente instrumento internacional universal sobre 

arbitragem, segundo o qual “ao termo ‘comercial’ deve ser dada uma interpretação ampla para 

que abranja assuntos decorrentes de todas as relações com uma natureza comercial, sejam 

contratuais ou não”.
72

 Trata-se da Lei Modelo da Comissão das Nações Unidas para o Direito 

Comercial Internacional (UNCITRAL) de 1985, considerado veículo normativo não 

vinculante, que estabelece um padrão dirigido aos Estados de referência a ser observada pelos 

legisladores nacionais, em decorrência da necessidade de harmonização “baseada na 

descoberta de que as leis domésticas são em geral inapropriadas para casos internacionais e 

que existe considerável disparidade entre elas”.
73

. Embora o legislador brasileiro não tenha 

diretamente adotado o texto completo da Lei Modelo, entende-se que ele incorporou a gênese 

dos seus preceitos na lei brasileira: a “Lei nº 9.307/1996, com clara inspiração na Lei Modelo, 

possibilitou que o Brasil se tornasse uma jurisdição arbitration-friendly”.
74

  

De forma geral, no contexto das fontes do direito arbitral internacional privado, 

existem diversas outras convenções multilaterais que, assim como a Convenção de Nova 

Iorque, regulam aspectos processuais da arbitragem, bem como convenções bilaterais que, 

embora substancialmente digam respeito a outros assuntos, incidentalmente estão ligadas à 

instituição ou exclusão da arbitragem. No aspecto procedimental, é possível que as partes 

adotem, para resolver disputas internacionais, as regras regulamentadas em instrumento 

próprio pelas diversas instituições arbitrais organizadas, tais como as Regras de Arbitragem 
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da UNCITRAL, as Regras da Câmara Internacional de Comércio, as Regras Internacionais da 

Associação Americana de Arbitragem, etc.  

Ainda, percebe-se a configuração de um direito arbitral internacional público, 

originado da relação entre Estados. No âmbito das disputas internacionais públicas, entende-

se que as partes optam pela arbitragem para que a disputa em causa, que não é política, mas 

jurídica, porque baseada em direito legais e não na conveniência, seja resolvida por um 

tribunal arbitral através da interpretação de regras existentes.
75

 Nesse contexto, também 

existem instituições administradoras de arbitragem, entre as quais se destacam a Corte 

Permanente de Arbitragem (PCA) e a Corte Internacional de Justiça (ICJ),
76

, às quais são 

confiadas a determinação das disputas a elas submetidas pelas partes e cujas regras para 

resolver disputas internacionais públicas podem integrar as convenções entre os Estados. 

Percebe-se que a principal distinção entre as arbitragens públicas e privadas diz respeito aos 

sujeitos envolvidos, porquanto a arbitragem pública envolve Estados, enquanto a arbitragem 

privada envolve entes físicos ou jurídicos de direito privado.
77

 

Há, ainda, uma figura peculiar de arbitragem que normalmente ocorre entre Estados e 

nacionais de outros Estados nas disputas de investimentos, a qual, embora tenha um Estado 

como uma das partes do seu procedimento, deve ser considerada uma arbitragem comercial, 

dada a interpretação conferida à ideia de comercialidade presente em tais disputas.
78

 Através 

da Convenção de Washington de 1965, com apoio do Banco Mundial foi criado, para resolver 

as disputas relacionadas a investimentos internacionais (artigo 1º), o Centro Internacional para 

Resolução de Controvérsias sobre Investimentos (ICSID). O ICSID atua como a principal 

instituição no cenário global que organiza as arbitragens sobre disputas internacionais de 

investimento, cuja previsão como foro consta na maioria dos tratados, leis e contratos de 
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investimentos internacionais,
79

 a fim de serem evitados os inconvenientes da proteção 

diplomática.  

Com efeito, a arbitragem de investimento se aplica às demandas feitas contra uma 

nação soberana por pessoas estrangeiras que tenham relação sob um acordo internacional de 

investimento. No âmbito do Direito internacional dos investimentos, importa perceber que “a 

maioria dos acordos de proteção dos investimentos prevê a arbitragem entre investidores e 

Estados”.
80

 Os acordos internacionais de investimento estão inseridos notadamente no 

contexto dos Tratados Bilaterais de Investimento (TBIs), Acordos de Livre Comercio (ALCs), 

ou acordos multilaterais. Como o objetivo é a proteção do investimento, normalmente os 

dispositivos desses acordos envolvem a proteção contra expropriação, tratamento justo, 

tratamento nacional, liberdade para transferir fundos, entre outros.  

Por fim, é fundamental observar o papel da soberania dos Estados sobre o cabimento 

da arbitragem, porquanto “as leis nacionais estabelecem o domínio da arbitragem, em 

oposição ao dos tribunais locais. Cada Estado decide quais assuntos podem ou não ser 

resolvidos por arbitragem de acordo com sua diretriz política, social e econômica”.
81

 Em 

razão disso, os critérios definidos para as arbitragens internacionais podem, ou não, ser iguais 

aos estabelecidos para as arbitragens domésticas do respectivo Estado. Quer dizer, não apenas 

um determinado país pode ter critérios diferentes de outros países na ordem internacional, 

mas também critérios distintos para as suas arbitragens internas.  

 

1.3 A arbitrabilidade 

Viu-se que a jurisdicionalidade da arbitragem também se funda em uma privatização 

geral de parcela da jurisdição do Estado. Representa esses limites justamente a concepção de 

“arbitrabilidade”. O termo é utilizado “para designar a suscetibilidade de uma controvérsia 

(ou litígio) ser submetida a arbitragem”.
82

 Em sua acepção jurídica, entende-se que a 

arbitrabilidade pode ser objetiva (ratio materiae), quando tratar das matérias que podem ser 

arbitráveis, ou subjetiva (ratio personae), quando versar sobre os sujeitos que, 

consensualmente, podem acordar que essas matérias sejam assim resolvidas. Por sua vez, o 
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vocábulo “inarbitrabilidade” se refere àquilo que não pode ser, objetiva ou subjetivamente, 

submetido à arbitragem.  

Percebe-se que os requisitos contidos no conceito de arbitrabilidade são determinados 

pelo contexto e pela cultura do Estado no qual este é contemplado, posto que variam 

conforme a opção escolhida pela política legislativa de cada ordenamento jurídico. Observa-

se que a lei estabelece os limites objetivos à arbitragem normalmente por meio da previsão de 

um critério geral positivo,
83

 de um critério geral negativo,
84

 de um rol de hipóteses 

específicas,
85

 de critérios distintos conforme o âmbito interno ou internacional,
86

 de critérios 

alternativos.
87

 Enfim, entre as várias opções possíveis, destacam-se expressões que fazem 
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referência à livre disposição, à transigibilidade, à patrimonialidade, a interesses econômicos, à 

presença do Ministério Público. 

Na arbitragem internacional, os árbitros analisam os critérios de arbitrabilidade 

normalmente pela lei escolhida pelas partes,
88

 mas, “quando as partes não tiverem expresso a 

sua vontade em relação à lei aplicável à convenção de arbitragem, os árbitros têm liberdade 

para determinar a lei aplicável.
89

 Nesse caso, como os critérios de arbitrabilidade podem ser 

distintos entre os ordenamentos jurídicos, para enfrentar a questão sobre a arbitrabilidade, o 

tribunal arbitral deve decidir pela aplicação da lei do lugar, ou sede, da arbitragem (lex loci 

arbitri),
90

 da lei da jurisdição em que se pretende executar a decisão
91

 ou de outra lei. Então, 

conforme a substância da lei escolhida pelas partes ou determinada pelos árbitros como 

aplicável, será analisada a possibilidade ou não de submissão da controvérsia à via arbitral.  

No viés internacional, os critérios de arbitrabilidade estabelecidos pela legislação de 

um Estado são importantes para o estágio de reconhecimento e execução de uma sentença 

arbitral estrangeira dentro do regime da Convenção de Nova Iorque, pois o tribunal estatal 

pode recusar a execução se descobrir que, “segundo a lei do seu país, o objeto da divergência 

não é passível de solução mediante arbitragem” (artigo V, n. 2, a). Isto é, são aferidos pelo 

Judiciário os critérios de arbitrabilidade sob a lei do país em que se tenciona o 

reconhecimento e a execução da sentença arbitral (lex fori). Tal vai ao encontro da Lei de 

Arbitragem brasileira, segundo a qual será denegada, pelo Superior Tribunal de Justiça, a 

homologação para o reconhecimento ou a execução da sentença arbitral estrangeira quando se 
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constatar que, segundo a lei brasileira, o objeto do litígio não é suscetível de ser resolvido por 

arbitragem (artigo 39, inciso I).  

 

1.3.1 Os limites à arbitragem: arbitrabilidade e ordem pública  

A ordem pública possui, em certos pontos, reflexos fundamentais à arbitragem, tanto 

doméstica, quanto internacional. Para que essas relações possam ser analisadas, é, desde já, 

essencial esclarecer que são casos distintos a aplicação de normas de ordem pública e a 

inarbitrabilidade com base em critérios relativos à ordem pública. Antes, contudo, de adentrar 

no assunto, faz-se necessário delinear alguns aspectos sobre o conteúdo da expressão. 

A “ordem pública” se trata de um conceito de textura aberta, indeterminado, vago, 

usado pelos legisladores, razão pela qual “tem de ser densificado ou integrado pela 

jurisprudência, com o auxílio da doutrina, conferindo-se-lhe conteúdo preceptivo que o 

habilite a auxiliar as normas de caráter casuístico na regulação das situações concretas”.
92

 

Como sinônima da ordem social, a ordem pública, segundo Castro, são todas as manifestações 

sociais relevantes, que, embora não se confundam com o direito, o abarcam: “são os 

preconceitos informativos do viver de um grupo, ou patrimônio espiritual inquebrantável de 

um povo, como reflexo de seus costumes e suas tradições, de suas ideias políticas, 

econômicas, morais, religiosas, jurídicas, em determinada época. É o bem comum”.
93

 A 

ordem pública interna diz respeito a “normas e princípios jurídicos absolutamente imperativos 

que formam os quadros fundamentais do sistema, sobre eles se alicerçando a ordem 

econômico-social, pelo que são inderrogáveis pela vontade dos indivíduos”.
94

  

Percebe-se que, ao serem inderrogáveis pela vontade dos indivíduos, configuram-se 

restrições à autonomia privada. Nesse sentido, explica Amaral Neto que “os limites da 

autonomia privada são a ordem pública [...] como conjunto de normas jurídicas que regulam e 

protegem os interesses fundamentais da sociedade e do Estado, e as que, no Direito privado, 

estabelecem as bases jurídicas fundamentais da ordem econômica”.
95

 Daí se extraí a 

percepção de ordem pública enquanto disposições obrigatórias que não podem ser afastadas 

pela vontade dos particulares, as quais, por sua vez, caracterizam as chamadas normas 

imperativas. Explica Leal que, no âmbito das classificações tradicionais das disposições 
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legais, “a verdade jurídica está em identificar as normas imperativas com as de ordem pública, 

sem identificar estas últimas com o direito público”,
96

 sendo atinentes à ordem pública tanto 

as normas jurídicas imperativas de direito privado, quanto as de direito público.  

Com importância no que toca às questões enfrentadas nos tribunais para o 

reconhecimento das sentenças arbitrais, observa-se que a noção de ordem pública nacional é 

dividida em seu âmbito
97

 com base no grau da sua violação, pela referência à ordem pública 

interna, até então abordada, e à ordem pública internacional. Em um conceito amplo de ordem 

pública internacional, identificam-se as leis imperativas de ordem pública, os princípios 

fundamentais, pertencentes à moralidade e à justiça, que o Estado deseje proteger mesmo 

quando não esteja diretamente envolvido, e as relações obrigacionais entre os Estados.
98

  

A ordem pública internacional é “limitada à violação das realmente fundamentais 

concepções do ordenamento jurídico no país envolvido”.
99

 Tal vai ao encontro da previsão de 

direito positivo no Brasil, encontrada no Código de Bustamante, segundo a qual as normas 

constitucionais são consideradas como de ordem pública internacional (artigo 4º).
100

 O 

chamado sistema de delibação para o exame das sentenças estrangeiras pelo Superior Tribunal 

de Justiça observa “as formalidades da sentença à luz de princípios fundamentais para se 

considerar justo um processo, tais como: respeito ao contraditório e à ampla defesa, legalidade 

dos atos processuais, respeito aos direitos fundamentais humanos, adequação aos bons 
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costumes”.
101

 Veja-se, por exemplo, o caso em que, por incidirem juros compostos sobre 

verbas condenatórias na sentença arbitral, foi alegada, porque o ordenamento jurídico 

brasileiro repudia a usura, ofensa à ordem pública em sede de homologação de sentença 

arbitral estrangeira, diante do que se decidiu que não é “qualquer contrariedade ao sistema 

jurídico local que pode implicar ofensa à ordem pública, de tal sorte que descabe ao STJ fazer 

análise profunda acerca do conteúdo e(ou) da justiça da decisão estrangeira quando não 

constatada malversação a valores fundamentais da cultura jurídica pátria”. 
102

 Logo, importa 

ressaltar que o Superior Tribunal de Justiça, para homologar decisões arbitrais estrangeiras, 

não se aprofunda em questões de mérito, na medida em que, nas suas palavras, “exerce juízo 

meramente delibatório. Vale dizer, cabe ao STJ, apenas, verificar se a pretensão atende aos 

requisitos legais e regimentais aplicáveis (Lei da Arbitragem, CPC, LINDB e RISTJ), sendo-

lhe defeso adentrar o mérito das questões decididas”.
 103

  

Nessa perspectiva, algo que diz respeito à ordem pública nas relações internas “não 

necessariamente pertence à ordem pública nas relações internacionais. Segundo essa 

distinção, o número de matérias consideradas abrangidas pela ordem pública nos casos 

internacionais é menor do que nos domésticos”.
104

 Conforme explicado por Aprigliano, “a 

ordem pública internacional de um país é necessariamente mais tolerante que a sua ordem 

pública interna, sendo aquela somente manejável em situações mais drásticas, em que haja 

manifesto risco de afronta aos valores consagrados e protegidos pela Constituição”,
105

 motivo 

pelo qual, nos exemplos citados pelo autor, estariam sentenças reconhecendo efeitos a 

escravidão, leis que permitam discriminação racial, processo sem citação regular, violação ao 

devido processo legal e falta de motivação da decisão. Daí porque as bases para a recusa ao 
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reconhecimento da sentença arbitral estrangeira pelo Superior Tribunal de Justiça são 

interpretadas restritivamente, originando uma tendência pró-arbitragem.
106

  

Viu-se que a origem do conceito de arbitrabilidade está ligada à ideia de soberania dos 

Estados para decidir, conforme os seus próprios interesses, quais áreas de disputas devem ser 

resolvidas exclusivamente nos tribunais nacionais. Nesse contexto, mesmo que “esses limites 

variem de estado para estado, todos eles decorrem de um conjunto comum de preocupações 

relacionadas ao uso da arbitragem para resolver disputas ‘públicas’”.
107

 Ainda que existam 

críticas à admissibilidade da arbitragem em que houver o envolvimento de questões de ordem 

pública, entre elas, a de que a arbitragem comprometeria o devido processo legal na resolução 

dessa disputa, em razão das características de privacidade, irrecorribilidade da sentença, entre 

outras, verifica-se que “se esse fosse o caso, todas as disputas -as de ordem pública ou não- 

deveriam ser excluídas da arbitragem completamente. Até mesmo disputas puramente 

comerciais requerem garantias processuais inabaláveis”.
108

  

Com relação ao ordenamento jurídico brasileiro, é certo que o devido processo legal, 

garantia ampla prevista na Constituição Federal (artigo 5º, inciso LIV), também foi 

assimilado para a arbitragem (ainda que as partes possam estabelecer as regras para o 

procedimento na sua convenção), a partir da exigência de um respeito obrigatório aos 

princípios do contraditório, da igualdade das partes, da imparcialidade do árbitro e de seu 

livre convencimento, consagrados na Lei de Arbitragem (artigo 21, §2º). Segundo o Superior 

Tribunal de Justiça, nota-se que, mesmo sendo necessário preservar as particularidades do 

processo judicial e da arbitragem, regida por princípios próprios (notadamente o da autonomia 

da vontade e da celeridade da prestação jurisdicional), as dúvidas quanto à admissão de certos 

institutos no procedimento arbitral devem ser examinadas no enfoque da sua adequação com o 

sistema processual vigente, com base nas principais noções do processo judicial, dado o seu 
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paralelo com a arbitragem, igualmente ramo do Direito Processual, a fim de que sejam 

garantidos às partes o tratamento isonômico, o pleno contraditório e a ampla defesa.
109

 

Uma suposta inaptidão do árbitro também foi objeto de críticas quando envolvidas 

questões de ordem pública, na medida em que estas, consoante o Juiz Posner, “são 

consideradas muito difíceis de serem decididas competentemente por árbitros - que não são 

juízes, e muitas vezes nem mesmo advogados - e importantes demais para serem decididas de 

outra forma senão por tribunais competentes”.
110

 Hoje em dia, considerações nesse sentido 

dificilmente se sustentam, na medida em que prevalece a compreensão de que o árbitro é juiz 

de fato e de direito. Além disso, aponta-se que, para ser árbitro, com relação aos requisitos 

consagrados no artigo 13 da Lei de Arbitragem, a “capacidade” é interpretada como a civil e a 

técnica, quando for o caso, para decidir a matéria.
111

 

Outra crítica existente vislumbra que a política por trás de legislações dirigidas a 

proteção de grupos sociais específicos, como a consumerista e a trabalhista, só seria 

implementada por um juízo inclinado a estes grupos de consumidores e empregados. Trata-se 

do “medo de que os árbitros privados iriam aplicar inadequadamente disposições de direito 

público [...]. A imagem dos árbitros como ‘homens do comércio’ tendenciosos ao negócio e 

hostis às questões de regulação de direito público tem alimentado esse clássico medo”.
112

 No 

entanto, conforme Brekoulakis, não se poderia entender que, para que o objetivo da ordem 

pública fosse alcançado, seria necessária uma condição externa de que o decisor seja 

favoravelmente predisposto ao grupo social, pois os “decisores são exigidos a aplicar 

corretamente as normas relevantes. Em princípio, as normas podem ser aplicadas 

corretamente tanto por uma pessoa contratada pelo estado (i.e. um juiz) quanto por uma 

pessoa contratada pelas partes (i.e. um árbitro)”,
113

 em um procedimento que assegura o 

                                                 
109

 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 1.543.564 - SP. Recorrente: Fischer, América 

Comunicação Total Ltda. Recorrido: Euler Alves Brandão, et. al. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. 

Brasília, DF, 25 set. 2018. 
110

 ESTADOS UNIDOS, Court of Appels for the Seventh Circuit. Caso n. 699 F.2d 846. Recorrente: Unimarc 

Ltd. Recorrido: University Life Insurance Co. of America. Relator: Circuit Judge Richard Posner. Chicago, 12 

jan. 1983. Disponível em https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/699/846/231942/. Acesso: 12 

maio 2019. 
111

 A capacidade pode ser técnica “quando assim for estabelecido pelas partes como condição para a indicação 

do árbitro, por exemplo, o árbitro deve ser engenheiro civil com 10 anos de atuação em determinado segmento, 

ou conhecer e estar afeito ao mercado de capitais etc.” LEMES, Selma Ferreira. O dever de revelação do árbitro, 

o conceito de dúvida justificada quanto a sua independência e imparcialidade (art. 14, § 1.°, da lei 9.307/1996) e 

a ação de anulação de sentença arbitral (art. 32, ii, da lei 9.307/1996). Revista de Arbitragem e Mediação, São 

Paulo, v. 36, p. 231-251, jan./mar. 2013. 
112

 YOUSSEF, Karim Y. The death of inarbitrability. In. MISTELIS, Loukas; BREKOULAKIS, Stravos (Org.). 

Arbitrability: international & comparative perspectives. Haia: Kluwer Law International, 2009, p. 50. 
113

 BREKOULAKIS, Stavros. On arbitrability: persisting misconceptions and new areas of concern. Queen Mary 

University of London, School of Law, Legal Studies Research, Londres, n. 20, p. 18-45, 2009, p. 29. 



41 

 

tratamento equânime às partes, seja ele arbitral, nos termos da Lei de Arbitragem (artigo 21 § 

2º) seja judicial, nos termos do Código de Processo Civil (artigo 139, inciso I). 

Além disso, esse discurso de inadequação do juízo arbitral para a proteção de certos 

grupos sociais não se identifica com a realidade do direito brasileiro, na medida em que, no 

que diz respeito a esses campos específicos do direito, é prevista expressamente, na 

Constituição Federal de 1988 a partir da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, a utilização da 

arbitragem no âmbito do direito coletivo do trabalho, em sede de dissídio coletivo de natureza 

econômica (artigo 114, §§1º e 2º). Ainda, no Código de Defesa do Consumidor, é 

estabelecida a nulidade de pleno de direito das cláusulas contratuais que determinem a 

utilização compulsória de arbitragem (artigo 51, inciso VII), cuja regra, incidente sobre 

contratos derivados de relação de consumo, sejam de adesão ou não, significa uma limitação 

que veda à “adoção prévia e compulsória da arbitragem, no momento da celebração do 

contrato, mas não impede que, posteriormente, diante de eventual litígio, havendo consenso 

entre as partes (em especial a aquiescência do consumidor), seja instaurado o procedimento 

arbitral”.
114

 

Por sua vez, uma das mais interessantes críticas analisadas por Brekoulakis questiona 

se o árbitro tem o dever de aplicar o direito do país cuja ordem pública está envolvida na 

disputa tratada em uma arbitragem que não ocorre nesse país. Trata-se do cenário do notório 

caso Mitsubishi v. Soler, no qual a disputa surgiu relacionada à Lei Sherman, norte-americana, 

mas as partes acordaram que o lugar da arbitragem seria no Japão e a lei aplicável ao mérito 

seria a da Suíça. A Suprema Corte norte-americana, “reformando a decisão que tinha fixado o 

entendimento de que a disputa não era passível de ser submetida à arbitragem, entendeu que 

não havia óbices para que o tribunal arbitral decidisse uma disputa na qual se reclamava a 

aplicação do Sherman Act”.
115

 O dictum do caso Mitsubishi v. Soler considerou que um 

tribunal arbitral internacional não era vinculado a normas de Estados particulares, senão 

conforme a intenção das partes, bem como que qualquer risco à ordem pública de um país 

poderia ser examinada pelos seus próprios tribunais nacionais quando da análise do 

reconhecimento e execução da sentença arbitral.
116

 Ainda que existam críticas válidas em 
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relação ao argumento usado pela Suprema Corte que diz respeito à doutrina norte-americana 

do segundo olhar [second look doctrine], para garantir a consideração adequada da ordem 

pública,
117

 Brekoulakis esclarece que “está dentro dos deveres do árbitro ponderar todas as 

circunstancias fáticas relevante da disputa e decidir se aplica, ou pelo menos se leva em 

consideração, a ordem pública ou normas cogentes de um país ao invés daquelas regras cujas 

partes acordaram”.
118

 Tanto é que, no caso sob análise, a referida lei antitruste norte-

americana fora aplicada na arbitragem, apesar da convenção das partes contemplar a lei suíça. 

Assim, cabe aos árbitros, decidir levar em consideração a doutrina do segundo olhar ou não, 

embora, nesses casos, seja recomendável que o façam para certas questões.
119

 Nessa 

perspectiva, “os árbitros são autorizados a ignorar as previsões da lei aplicável escolhida pelas 

partes onde eles considerem que essas previsões sejam contrárias a ordem pública 

internacional. [....] Praticamente em todos os países, uma sentença pode ser anulada ou ter 

reconhecimento negado se contrária à ordem pública”.
120

 Aliás, há quem fale na existência de 

um “dever geral de que os árbitros profiram uma sentença executável”.
121

 Diante disso, faz-se 

importante considerar que “não há nada para indicar que os árbitros em si são incapazes de 

realizar essa espécie de ponderação. [...] Igualmente, não existe nada para sugerir que os 
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juízes nacionais, que são 'vinculados' a aplicar normas imperativas dos seus países [...], vão 

eventualmente aplicar essas normas corretamente”.
122

  

Com efeito, concorda-se que estas objeções seriam concernentes mais à aplicação de 

normas de ordem pública pelos árbitros, que, caso não aplicadas, poderiam ensejar a anulação 

da sentença nacional ou a não homologação da sentença estrangeira, do que à discussão da 

inarbitrabilidade do litígio, perante a qual a relevância da ordem pública estaria, portanto, 

essencialmente limitada.
123

 No que diz respeito à arbitrabilidade, verifica-se que essa questão 

pode ou não ser determinada por referência a critérios de ordem pública. Nesse contexto, 

nota-se que “recentemente testemunhamos uma tendência em expandir o escopo da 

arbitrabilidade”.
124

 Tanto o é que já é possível identificar, diante da comparação das previsões 

de alguns países, a possibilidade de serem estabelecidos requisitos de arbitrabilidade que não 

dizem respeito à ordem pública, através da referência, por exemplo, ao “interesse econômico” 

ou à “patrimonialidade”.
125

  

Logo, embora a arbitrabilidade tenha surgido, na origem, como uma questão 

intimamente ligada à possibilidade de os Estados definirem, a partir da ordem pública, que 

matérias poderiam ser submetidas à arbitragem, hoje, a ocorrência da inarbitrabilidade não 

pode mais ser compreendida como necessariamente relacionada à ordem pública. Assim, o 

que se observa é que “a marginalização da ordem pública, o crescimento da confiança na 

arbitragem internacional e a assimilação dos árbitros aos juízes permitiu que o domínio da 

arbitragem se estendesse a áreas da atividade econômica envolvendo significante interesse 

público”.
126

 Inclusive, vem sendo compreendido que, em uma redefinição contemporânea da 

teoria da inarbitrabilidade, a inarbitrabilidade “deveria ser examinada à luz das limitações 

inerentes à arbitragem enquanto meio de resolução das disputas de origens contratuais. 

Baseada no consenso, a arbitragem possui dificuldades intrínsecas em afetar um círculo de 

pessoas que não as partes contratantes de uma convenção de arbitragem”.
127

 Ou seja, nas 
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espécies de disputas que ainda seriam consideradas inarbitráveis, a inarbitrabilidade não 

estaria relacionada à ordem pública, mas às limitações inerentes à arbitragem enquanto 

método consensual, preocupando-se muito mais com os casos em que o procedimento arbitral 

dificilmente poderia, superando as barreiras da convenção, alcançar todas as partes 

efetivamente relacionadas àquele procedimento e à sua decisão. 

Assim, defende-se que a inarbitrabilidade não é um conceito que corresponde à ordem 

pública. Para essa compreensão, é essencial observar a introdução do artigo 39 na Lei de 

Arbitragem brasileira, em 2015, estabelecendo duas hipóteses para a denegação da 

homologação, para o reconhecimento ou a execução, da sentença arbitral estrangeira, a saber: 

quando, segundo a lei brasileira, o objeto do litígio não for suscetível de ser resolvido por 

arbitragem (inciso I) e quando a decisão ofender a ordem pública nacional (inciso II). Daí 

porque, ante a previsão de duas bases autônomas para essa denegação, a segunda (a ordem 

pública nacional) não se confundiria com a primeira (a inarbitrabilidade).
128

 

Não obstante, embora não sejam conceitos idênticos, diante do exame de diversos 

critérios que delineiam a inarbitrabilidade pelo cenário mundial, ainda é possível observar que 

prevalece, como base para alguns requisitos, razões de relevante interesse público, como, por 

exemplo, a referência à “presença do Ministério Público” e à própria “contrariedade à ordem 

pública”. No caso da lei brasileira, identifica-se claramente a arbitrabilidade com base em um 

critério relativo ao interesse público, qual seja o de “disponibilidade” do direito em causa. 

Assim, a inarbitrabilidade não se confunde com a ordem pública, muito embora a ordem 

pública possa ser subjacente ao seu requisito legal. Por essa razão, o ponto relativo à 

submissão de uma disputa à arbitragem deve ser analisado sob o prisma dos critérios previstos 

em lei. A aplicação das normas de ordem pública, de forma geral, é questão a ser examinada 

durante o procedimento arbitral, para fins de ser proferida uma sentença eficaz.  

Portanto, o exame da arbitrabilidade não trata de analisar a violação das regras e 

princípios de ordem pública outros que não àqueles eventualmente previstos como seu 

critério, porquanto isso seria relativo ao tema de aplicação da norma de ordem pública. Isto é, 

uma coisa é a determinação do objeto suscetível de solução arbitral e a outra é a aplicação 

pelo árbitro das normas de ordem pública. E, no que diz respeito à aplicação do direito, 
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execução da sentença seria contrário à ordem pública daquele país”, em que “a)” diz respeito à inarbitrabilidade 

e “b)” à ordem pública. 
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reitera-se que as visões de que essas normas de interesse público seriam complicadas demais 

para os árbitros ou tratadas por eles em uma perspectiva negocial levando a subutilização das 

leis projetadas para proteger o interesse público, vem sendo revisadas e, destaca-se, não mais 

se sustentam nos ordenamentos jurídicos modernos e amigáveis à arbitragem
129

 – tal qual o 

brasileiro.  

 

1.3.2 O controle jurisdicional da convenção de arbitragem e da violação à ordem 

pública 

A partir do que foi abordado até agora, é possível examinar as consequências 

processuais da inarbitrabilidade e da violação à ordem pública. A discussão a respeito da 

arbitrabilidade da questão pode ser levantada em diversos momentos, como, nos termos da 

Lei de Arbitragem, quando os árbitros decidirem sobre sua própria competência (artigo 20), 

quando o árbitro verificar de ofício questões acerca da existência, validade e eficácia da 

convenção de arbitragem (artigo 8ª, parágrafo único), quando os árbitros decidirem sobre 

alegação de nulidade, invalidade ou ineficácia da convenção de arbitragem (artigo 20), 

quando for pleiteada a declaração de nulidade da sentença arbitral nacional (artigo 33), 

quando em execução judicial houver impugnação ao cumprimento dessa sentença (artigo 33, 

§3º), quando for permitida a homologação de sentença estrangeira para reconhecimento e 

execução no âmbito jurídico interno (artigo 39, I).  

Sobre a convenção de arbitragem, explica Roque que, se “celebrada fora dos limites 

da arbitrabilidade, o resultado será um negócio jurídico inválido, seja porque dele participou 

pelo menos um agente que não tinha capacidade para este fim (falta de arbitrabilidade 

subjetiva), seja porque o seu objeto não era admitido pela lei (ausência de arbitrabilidade 

objetiva)”.
130

  

A importância e consequência dos critérios sine qua non abrangidos pela 

arbitrabilidade são observadas pelo fato de que a inarbitrabilidade de um litígio “significa que 

[este] não pode ser solucionado por tribunal arbitral, de modo que a arbitrabilidade é uma 

condição de validade da convenção de arbitragem e, consequentemente, da competência dos 
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árbitros”.
131

 Nessa linha, da inarbitrabilidade decorre a nulidade da convenção de arbitragem, 

o que, por sua vez, implica, caso o vício não tenha sido detectado em momento anterior, na 

nulidade da sentença arbitral proferida, cuja declaração deve ser pleiteada pela parte 

interessada perante o Poder Judiciário. Também da inarbitrabilidade, analisada sempre pelos 

critérios da lei brasileira, decorre a denegação da homologação de sentença arbitral 

estrangeira pelo Superior Tribunal de Justiça. 

Com efeito, nota-se que a nulidade da sentença cuja origem primeira do vício é a 

inarbitrabilidade não se funda por ser o caso de uma decisão proferida fora dos parâmetros da 

convenção (artigo 32, IV, Lei de Arbitragem), mas, sim, por ser uma decisão proferida em um 

procedimento instaurado a partir de uma convenção nula (artigo 32, I). Logo, a questão da 

inarbitrabilidade seria presumida no artigo 32, inciso I, da Lei de Arbitragem, ante a nulidade 

da convenção de arbitragem.
132

 Isso pode ser percebido a partir do caso H.R.M.L vs. V.M.R.L 

e L.F.R.L,
133

 ação de execução proposta para cobrança dos valores inadimplidos decorrentes 

da obrigação alimentar assumida em juízo arbitral, no qual, em sede de Agravo de 

Instrumento, o Tribunal de Justiça do Mato Grosso declarou  nulidade do título executivo, 

qual seja a sentença arbitral, justamente em razão da inarbitrabilidade do litígio (obrigação 

alimentar), extinguindo, assim, a ação de execução. Sem adentrar sobre a controvérsia 

doutrinária existente a respeito da possibilidade de serem arbitráveis os valores da pensão 

alimentícia, o Grupo de Trabalho fruto da parceria institucional acadêmico-científica da 

Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas com o Comitê Brasileiro de 

Arbitragem esclareceu o equívoco em que incorrera a decisão na aplicação do artigo 32 da Lei 

de Arbitragem, que “determinou a invalidade do laudo com base no inciso IV, do art. 32, que 

dispõe sobre os limites da convenção arbitral. Contudo, o presente caso refere-se à 

inarbitrabilidade do tema (art. 1º c/c art. 32, I)”.
134

  

Nessa perspectiva, a arbitrabilidade opera no plano da validade da convenção arbitral, 

e, por conseguinte, da sentença. Há, porém, divergência com relação a sua incidência no 

sistema das invalidades processuais. Para Vicente, ao se compreender o sistema arbitral 

dentro do sistema processual brasileiro, mesmo que a inarbitrabilidade leve à nulidade da 
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convenção de arbitragem, porque atingida no plano da validade, a sentença arbitral, no caso, 

não seria invalida, mas, sim, inexistente, em razão da ausência de jurisdição dos árbitros.
135

  

Se, nas palavras da tese 1 consolidada pelo Superior Tribunal de Justiça, a eficácia 

positiva da convenção de arbitragem válida acaba por definir “ao juízo arbitral eleito a 

competência para dirimir os litígios relativos aos direitos patrimoniais disponíveis, 

derrogando-se a jurisdição estatal”,
136

 então, inversamente, uma convenção inválida, sem 

eficácia positiva, acabaria por definir a competência ao juízo estatal, derrogando-se a 

jurisdição arbitral. Nesse caso, eventual processo julgado por pessoa não investida em 

jurisdição é ato inexistente. E o defeito das decisões proferidas, sendo inexistentes, não se 

encerra com o término do feito. A partir disso, no contexto de impugnação dessa sentença 

arbitral, mostra-se pertinente o exame levantado por Vicente de que a consequência não é 

propriamente uma ação de declaração de nulidade, mas uma ação declaratória de inexistência 

jurídica, sem incidência do prazo de 90 dias do artigo 33, §1º, da Lei. 

Com relação aos limites à arbitragem decorrentes da violação à ordem pública, a 

questão pode ser analisada pelo Poder Judiciário, na homologação de sentenças arbitrais 

estrangeiras no Brasil (artigo 39, II) e na ação de anulação da sentença arbitral nacional 

(artigo 33), bem como, ao longo do procedimento, pelo tribunal arbitral, em sede de 

afastamento das regras de direito escolhidas pelas partes. 

A primeira hipótese, com expressa previsão na Lei de Arbitragem, é analisada perante 

um juízo de delibação pelo Superior Tribunal de Justiça. Daí porque, como se viu, mostra-se 

importante a observância da ordem pública do país cuja execução da sentença se pretende, 

notadamente sob pena de ineficácia da mesma. Convém retomar que ordem pública cuja 

violação será analisada em sede de homologação da sentença arbitral estrangeira é a 

internacional, com âmbito mais restrito e mais grave do que a interna, notadamente no que diz 

respeito às formalidades da sentença à luz de princípios fundamentais. 

No que toca à ação de declaração de nulidade da sentença nacional, prevista no artigo 

33, ainda que haja considerações no sentido de que o rol do artigo 32 dos casos ensejadores de 

nulidade seria exaustivo, parece prevalecer atualmente a sua compreensão como sendo 

exemplificativo. Assim, a violação à ordem pública também seria uma hipótese de nulidade 

da sentença, em que pese não prevista expressamente no rol do artigo 32. Por coerência, tal 

                                                 
135

 VICENTE, Fabrizzio Matteucci. Arbitragem e nulidades: uma proposta de sistematização. 224 f. 2010. Tese 

(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2010, p. 210. 
136

 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Jurisprudência em teses. edição n. 122: da arbitragem. Brasília, DF, 

05 abr. 2019. 



48 

 

não poderia ser diferente, pois, como explica Martins, é “inaceitável que se controle a ordem 

pública em sentenças estrangeiras e o mesmo não aconteça naquelas exaradas em nossa 

própria jurisdição”.
137

 Dessa maneira, concorda-se que “tanto as sentenças arbitrais nacionais 

quanto as sentenças arbitrais estrangeiras estão sujeitas à mesma condição geral de validade, 

qual seja, não atentar contra a ordem pública”.
138

  

Em consonância com o que se vem sustentando, a nulidade da sentença arbitral em 

razão de violação à ordem pública interna é, antes, uma questão de aplicação da norma 

imperativa, isto é, de observância da ordem pública pelo árbitro. Tal vai ao encontro da 

possibilidade de as partes escolherem, livremente, as regras de direito aplicadas na 

arbitragem, desde que não haja violação à ordem pública, conforme prevê a Lei de 

Arbitragem (artigo 2º § 1º). Isso porque, caso as partes venham a infringir a ordem pública 

com a escolha da lei, tal escolha da lei será invalida e ineficaz, diante do que se entende que 

cabe ao árbitro, afastando a lei escolhida, observar as normas de ordem pública “ao realizar os 

procedimentos arbitrais e proferir sua decisão, sob pena de não se revestir de validade”.
139

 A 

anulação da sentença decorrente da violação à ordem pública não seria senão uma 

interpretação sistemática teleológica da própria Lei de Arbitragem, na medida em que “de 

nada adianta uma previsão legal que exige respeito à ordem pública (art. 2º, §1º), se não é 

possível combatê-la, caso necessário”.
140

 

Sobre a hipótese de violação à ordem pública interna, Vicente também acredita se 

tratar de inexistência jurídica e não de nulidade.
141

 Nesse ponto, contudo, discorda-se do 

autor, uma vez que pode haver sentenças que violem a ordem pública sem que, no caso, a 

convenção arbitral das partes seja inválida. Nessa situação, dada a jurisdição do árbitro 

(porque a validade da convenção é indicativa da existência de jurisdição arbitral, ante sua 

eficácia positiva), entende-se que a sentença existe, mas não é válida.  

Por fim, reitera-se que a questão geral da ordem pública importa à aplicação do direito 

pelo árbitro, não repercutindo no exame da sua competência e jurisdição, o que é, por sua vez, 
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delimitado pela arbitrabilidade. Viu-se também que a distinção entre a arbitrabilidade e a 

ordem pública reflete no reconhecimento da sentença, pois a violação a esta se manifesta com 

vício de invalidade e àquela de inexistência.  

 

1.3.3 A capacidade para contratar e os direitos patrimoniais disponíveis  

Feito o exame a respeito de uma teoria da arbitrabilidade, em consonância ao 

ordenamento jurídico brasileiro, amigável à jurisdição arbitral, defendeu-se que o ponto da 

arbitrabilidade não deve ser analisado a partir das matérias atinentes à ordem pública, mas a 

partir das delimitações da sua própria previsão legal. Nesse contexto, cabe verificar, no 

presente momento, os critérios previstos na legislação brasileira que dizem respeito tanto aos 

interesses controvertidos podem ser legalmente submetidos à arbitragem (arbitrabilidade 

objetiva), quanto às pessoas que podem convencionar submete-los (arbitrabilidade subjetiva). 

Pois bem, na perspectiva da Lei de Arbitragem, as pessoas capazes de contratar poderão 

valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis (artigo 

1º). 

No início do presente trabalho foi tratada a importância, para fins de se falar em 

jurisdição arbitral, do consenso formado pelo encontro das vontades autônomas, não viciadas, 

das partes. É essencial a ideia do livre consenso, pois a ratio da norma cujo texto exige 

“pessoas capazes de contratar” trata do fato de que “a opção pelo juízo arbitral não se 

presume, nem pode ser imposta, devendo decorrer da vontade expressa das partes, 

formalizada por escrito”.
142

 A arbitrabilidade subjetiva, enquanto “expressão utilizada quando 

se examina se os polos litigantes (ativo e passivo) são legalmente aptos a se sujeitarem à 

arbitragem”,
143

 está intimamente relacionada ao requisito subjetivo de validade dos negócios 

jurídicos em geral, qual seja a capacidade do agente (artigo 104, I, Código Civil).
144

 A 

capacidade do agente se trata de uma conditio sine qua non para firmar uma convenção de 

arbitragem e utilizar-se dessa via.  

No contexto do Código Civil, a capacidade civil plena, enquanto medida da 

personalidade da pessoa, é a soma da capacidade de direito ou de gozo e da capacidade de 

fato ou de exercício. A primeira é conferida, de forma geral, a todas as pessoas, sem 
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distinções, para que sejam sujeitos de direitos e deveres na ordem civil (artigo 1º), todavia, 

algumas pessoas não têm a segunda, aquela para exercer os direitos, porque incapazes (artigos 

3º e 4º);
145

 direitos estes que são exercidos em seu nome por seu representante. Em atenção à 

exigência de capacidade das partes envolvidas, para que possam submeter-se à arbitragem é 

preciso que sejam sujeitos de direitos e deveres (capacidade de direito) e não sejam absoluta 

ou relativamente incapazes (capacidade de exercício). Diante disso, entende-se que os 

incapazes não poderiam instaurar processo arbitral, ainda que representados ou assistidos.
146

 

Com relação às partes que não tenham personalidade jurídica, tais entes despersonalizados, 

como condomínios, massas falidas, espólios, sociedades de fato, podem submeter demandas a 

julgamento arbitral, desde que autorizados, seja judicialmente, no caso do inventariante e do 

síndico da falência, seja pela assembleia de condôminos, na hipótese do condomínio, 

porquanto detém capacidade de ser parte e de estar em juízo.
147

  

Mesmo que já se enquadrasse na previsão geral do caput do artigo 1º da Lei de 

Arbitragem, porquanto se trata de pessoa jurídica capaz de contratar, a arbitrabilidade 

subjetiva no que toca à Administração foi interpretada, durante vinte anos da Lei, de modo 

restritivo pelo Tribunal de Contas da União, no sentido de ser inadmissível a adoção do juízo 

arbitral para a solução de conflitos em contratos administrativos.
148

 No entanto, ressalta-se 

que essa antiga controvérsia existente sobre a arbitrabilidade subjetiva envolvendo entidades 

públicas foi encerrada em 2015, ao ser inserido o §1º no artigo, expressamente prevendo que a 

Administração Pública, direta e indireta, pode se utilizar do processo arbitral. Não existem 

mais dúvidas neste ponto, de forma que “qualquer agente que venha a negar o uso da 

arbitragem a qualquer ente da Administração direta ou indireta, alegando falta de 

competência/capacidade, estará agindo em evidente desconformidade com a lei, e deverá, 

desse modo, sofrer as sanções que lhes sejam cabíveis”.
149

 

No que toca à arbitrabilidade objetiva, para avaliar se a causa controvertida pode ser 

solucionada pela jurisdição arbitral, são identificados pela expressão “direitos patrimoniais 

disponíveis” do artigo 1º da Lei 9.307/96 dois elementos do direito: a patrimonialidade e a 
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disponibilidade. A propósito da patrimonialidade, importa observar a noção de patrimônio, 

que, como elucidada por Fachin, “embora sua definição não esteja pacificada, diz respeito a 

um conjunto de direitos, relações ou bens que sejam aferíveis em pecúnia, ou seja, tenham 

valor de troca”. 
150

 Daí porque a expressão “direitos patrimoniais” faz alusão “a direitos que 

possam ser aferíveis em espécie, vale dizer, que possuam valor econômico ou de troca”.
151

 

Pelos fatores apontados, percebe-se que as demandas sobre direitos patrimoniais remontam ao 

envolvimento de interesses econômicos. É por essa razão que o Código Civil proíbe a 

submissão à arbitragem das questões de estado e direito pessoal de família (artigo 852). Não 

obstante tais questões não sejam de natureza a ser resolvida pela via arbitral, é preciso apontar 

que “se o problema é a determinação do quantum, isto é, a fixação do valor de uma pensão 

alimentar, por exemplo, o litígio deveria ser arbitrável”.
152

  

Uma vez que a arbitrabilidade objetiva também exige a disponibilidade dos 

interesses litigiosos, é necessário examinar o significado atribuído à (in) disponibilidade, 

ausente de expressa conceituação no ordenamento jurídico. Os direitos indisponíveis, nas 

palavras de McConnell “têm parecido muito misteriosos e confusos na melhor das hipóteses, 

e suspeitos ou mesmo incoerentes na pior delas”.
153

 Isso porque tal locução, segundo o autor, 

seria empregada de múltiplas formas: “em um sentido livre e popular, direitos indisponíveis 

são aqueles que nunca podem ser retirados de uma pessoa. Mas, em um sentido mais 

específico e um tanto técnico, direitos indisponíveis são aqueles que não podem ser 

renunciado ou transferidos por seus possuidores”.
154

 Observa-se que o sentido referido como 

popular parece corresponder à ideia de um direito que não pode ser sofrer ablações,
155
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enquanto, pelo sentido mais técnico, a indisponibilidade “aparece associada à renúncia, a 

acordos, contratos ou transações que diminuem ou afastam a incidência de um dado direito 

em face de terceiros. [...] no sentido de ser a indisponibilidade ligada a comportamentos do 

titular que conduzem ao enfraquecimento do direito perante terceiros”.
156

 Daí porque se 

relacionam à indisponibilidade “aqueles direitos cujo titular não pode, por ato de manifestação 

da vontade, transferir, alienar, extinguir ou modificar, devendo exercê-los na forma que a lei 

determinar”.
157

 Por sua vez, a noção de direito disponível diz respeito à possibilidade de ser 

“alienado, isto é, vendido, doado, dado em pagamento ou permutado”,
158

 “dado em penhor ou 

em hipoteca”,
159

 “negociado”,
160

 “renunciado, transmitido ou transacionado”.
161

 

Apresentado esse panorama geral, importa destacar que, segundo o Supremo 

Tribunal Federal, seria prevalente a opinião dos que “-partindo de disponibilidade da 

pretensão, objeto da lide- concluem que, da possibilidade de transação ou mesmo da 

renúncia do direito, surge a legitimidade do acordo que confia a terceiros a solução da 

controvérsia em torno dele”.
162

 Com relação à possibilidade de renúncia do mesmo, pode-se 

considerar corriqueira a análise da (in) disponibilidade do direito pela sua (ir) 

renunciabilidade, o que é, inclusive, estabelecido de maneira circular, porquanto a (ir) 

renunciabilidade também é compreendida pela (in) disponibilidade: “é irrenunciável, ou seja, 

as partes litigantes não podem dele dispor”.
163

 Isso é entendido pelo Superior Tribunal de 
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Justiça, por exemplo, nos casos do direito de reconhecimento da paternidade
164

 ou de 

percepção de alimentos dos filhos.
165

  

No entanto, importa observar que, em certas situações, a indisponibilidade do direito 

não significa a sua irrenunciabilidade. Verifica-se que, “embora o bem jurídico seja 

indisponível, outros valores constitucionais podem justificar que, mediante lei, o Estado 

renuncie a determinadas decorrências ou derivações do bem indisponível. Assim, a potestade 

tributária é indisponível, mas é possível lei autorizando a remissão, a anistia, do crédito 

fiscal”.
166

 Isso não ocorre somente no âmbito da autoridade estatal, porquanto também é o 

caso do direito de personalidade na perspectiva do nome civil, entendido como indisponível e 

irrenunciável, cuja parcela do direito, contudo, pode ser destacada para fins de disposição, 

conforme a legislação nacional, como na sua registrabilidade enquanto marca.
 167

 O porquê de 

ser possível dizer a indisponibilidade não significa a irrenunciabilidade em certos casos será 

esclarecido adiante, notadamente ao se tratar da diferença entre renúncia ao direito e renúncia 

ao seu exercício. 

Além da renúncia, o Supremo Tribunal Federal, a partir da referência a afetações que 

dizem respeito ao direito material e processual, também destaca a possibilidade da transação 

como marca do domínio de disponibilidade do direito. Foi lançado questionamento atinente 

ao tema, pelo Ministro Relator do Recurso Especial n. 369.822 - PR, sendo por ele 

brevemente respondido que um bem disponível enseja transação, em contraposição ao direito 

insuscetível de disposição ou transação por parte de seu detentor.
168

 A partir dessa nota 

compartilhada pelos tribunais superiores, a doutrina igualmente aponta a disponibilidade 

associada a transações. De acordo com Grinover e Damião, a disponibilidade “corresponde 
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àquilo em que pode haver transação. Se puder haver transação, estamos perante um bem 

disponível”.
169

  

Inclusive, apresenta-se que, no âmbito do direito positivo, quando a matéria da 

arbitrabilidade era regulada no Capítulo XIV (do juízo arbitral) do Código de Processo Civil 

de 1973, antes da Lei 9.307/96, o artigo 1.072 estabelecia que as pessoas capazes de contratar 

poderiam se louvar, mediante compromisso escrito, em árbitros que lhes resolvessem as 

pendências judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a direitos patrimoniais, 

sobre os quais – destaca-se – a lei admitisse transação. Nesse sentido, entende Carmona que, 

mesmo que a previsão atual tenha preferido uma redação mais objetiva, “pode-se continuar a 

dizer, na esteira do que dispunha o Código de Processo Civil [de 1973] (art. 1.072, revogado), 

que são arbitráveis as controvérsias cujo respeito os litigantes podem transigir”.
170

  

Não obstante, questiona-se se os direitos indisponíveis não poderiam ser transigíveis. 

Essa questão é escancarada pela Lei de Mediação, em vigor desde 2016, que trata de situações 

em que os direitos indisponíveis admitam disposição pela transação. Isso porque a Lei 

13.105/2015 estabeleceu o cabimento da solução mediadora para os conflitos “sobre direitos 

disponíveis ou sobre direitos indisponíveis que admitam transação” (artigo 3º).
171

 Contempla-

se um direito disponível, cuja disposição se presume pela possibilidade de transação, mas 

paradoxalmente admite-se a transação sobre um direito tido por indisponível. À primeira 

vista, poder-se-ia assinalar um claro descompasso lógico e conceitual, pois a qualidade de 

renunciáveis e transigíveis, justamente o que integra o conceito de direitos disponíveis, não 

poderia existir nos direitos indisponíveis. Trata-se de uma problemática sensível, pois envolve 

a disposição de direitos que, em princípio, pela própria natureza, seriam indisponíveis. É 

imprescindível para as conclusões do presente trabalho a desconstrução dessa aparente 

contradição, a fim de se identificar dois sentidos à expressão, um dos quais importa para fins 

de aferição da arbitrabilidade. Assim, serão aprofundados fundamentos relativos à (in) 

disponibilidade no contexto de um paradigma atual de resolução de conflitos, condizente com 

a forma pela qual os direitos são garantidos na Constituição. 
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1.4 Os direitos tradicionalmente indisponíveis analisados sob uma teoria liberal dos 

direitos fundamentais  

A respeito da arbitrabilidade objetiva, viu-se no subcapítulo anterior que os direitos 

disponíveis são compreendidos notadamente pelas circunstâncias de sua renunciabilidade e 

transigibilidade, as quais, contudo, mostram-se confusas e complexas em se tratando dos 

direitos qualificados como indisponíveis, como comumente o são os direitos fundamentais. 

Ora, ainda que os direitos fundamentais sejam tradicionalmente caracterizados como sendo 

indisponíveis,
172

 a realidade demonstra a sua comum disposição em diversas ocasiões da vida 

contemporânea, como, por exemplo, na renúncia de parcela da integridade física para fazer 

uma doação de órgão ou mesmo uma tatuagem, na renúncia de parcela do direito de voto, por 

falta de condições físicas que permitam o seu exercício, na transação de parcela do direito de 

liberdade nos casos de delação premiada e acordos de leniência, sursis processual, transação 

penal e composição dos danos civis.
173

  

Daí porque é possível compreender que não apenas os direitos tipicamente 

disponíveis são transigíveis e renunciáveis, mas “parcelas”, ou, como será visto, posições 

jurídicas, dos direitos indisponíveis também podem sê-lo. Já se mostra evidente que, para a 

questão da indisponibilidade dos direitos, deve-se evitar as tradicionais formulações 

demasiadamente generalizantes. A fim de desconstruir a ideia de que os direitos fundamentais 

são sempre indisponíveis, serão investigadas as consequências da adoção de uma teoria liberal 

moderada dos direitos fundamentais. Então, para apreciar a disponibilidade do direito 

subjetivo no domínio dos “direitos indisponíveis”, serão analisadas a diferença entre direitos 

(e deveres) primários e secundários, a distinção entre renúncia ao direito e ao exercício do 

direito e a existência de sentidos diversos de (in) disponibilidade. 

Na proposta de Alexy, interessam as posições de direitos fundamentais na sua 

expressão individual, posto que da sua união elas se distinguem em um direito fundamental 

completo, abrangente, multifacetado e de caráter dinâmico.
174

 Ou seja, os elementos que 

compõe o dito direito fundamental completo, ainda que este seja complexo, têm estrutura bem 

definida de posições individuais dos cidadãos e do Estado. Assim, compreende-se que um 
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direito fundamental completo é “um feixe de posições definitivas e prima facie, relacionadas 

entre si por meio das três formas apresentadas e que são atribuídas a uma disposição de direito 

fundamental”.
175

 Para uma dogmática adequada dos direitos fundamentais, Alexy aliou à 

teoria das posições jurídicas fundamentais a teoria dos princípios, diante do que entende ser o 

direito fundamental completo um feixe de posições e de relações entre elas, não apenas 

definitivas, mas também prima facie, bem como compreende ser possível atribuir tanto regras 

quanto princípios às disposições de direitos fundamentais, diante do duplo caráter das suas 

normas.
176

 

Nesse contexto de redução das múltiplas relações de direitos fundamentais à posições 

e relações mais elementares, uma vez que a ideia de direito subjetivo é vista como “um 

supraconceito para posições em si bastante distintas”,
177

 Alexy sistematiza que as posições 

jurídicas, na perspectiva das relações normativas entre pessoas e entre pessoas e ações, que 

concebem os direitos subjetivos em sentido amplo (direitos fundamentais) devem ser 

apresentadas de maneira tríplice com base em uma teoria analítica dos direitos, como (1) 

direitos a algo, (2) liberdades e (3) competências. Em síntese, (1) os direitos a algo são ações 

ou omissões do Estado, (2) as liberdades são alternativas de ação, possibilidades de o titular 

fazer ou não-fazer
178

 e (3) as competências são capacidade de o titular, por meio de 

determinadas ações, alterar uma situação jurídica de algo ou alguém.
179

 

Os (1) direitos a algo são divididos entre direitos a ações negativas e direitos a ações 

positivas. Aqueles, também chamados de direitos de defesa, incluem três grupos compostos 

por direitos a que o Estado não impeça/dificulte determinadas ações, afete determinadas 

características ou situações e elimine determinadas posições jurídicas – todas essas ações, 

características e posições relacionadas ao titular do direito.
180

 Por sua vez, os direitos que o 

cidadão tem a ações estatais positivas são compreendidos como direitos tanto a uma ação 

positiva fática (ação fática para satisfação do direito, independente da forma jurídica), quanto 

a uma ação positiva normativa (atos estatais de criação de normas). Ainda, quando tais ações 

também puderem ser realizadas por particulares, fala-se em direitos a prestações em sentido 

estrito (prestações fáticas) e direitos a prestações em sentido amplo (prestações normativas 
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positivas).
181

 É no âmbito dos diretos a prestações em sentido amplo que são verificados os 

direitos fundamentais ao procedimento.
182

 

A liberdade constitui um aspecto importante na teoria dos direitos fundamentais de 

Alexy, ao ser concebida, pelo autor, a existência de um direito geral de liberdade definido por 

uma concepção formal-material – formal porque pressupõe a liberdade negativa e a encara 

como um valor em si mesmo
183

 e material porque determina o peso relativo do princípio da 

liberdade negativa no caso concreto de colisão.
184

 Com efeito, uma vez entendida como 

liberdade negativa em sentido estrito (a liberdade liberal), o seu objetivo é, entre outros, a 

maior medida possível de liberdade jurídica, o que exige que as alternativas de ação sejam 

afetadas o mínimo possível por proibições. Para que tais proibições possam negativamente 

afetar a sua realização, elas podem ser objeto de um exame de adequação, de necessidade e de 

ponderação.
185

 Nesse contexto do modelo de ponderação de Alexy, incide a máxima in dubio 

pro libertate, isto é, de que, na dúvida, prevalece a liberdade, na medida em que é sustentada 

uma precedência prima facie do princípio da liberdade jurídica, ou seja, uma carga de 

argumentação a seu favor.
186

 Explica-se. No caso de uma colisão, em que razões igualmente 

boas sejam apresentadas a favor de uma e de outra solução, há uma precedência prima facie 

que sustenta que a solução que corresponde ao princípio da liberdade jurídica é a solução 

correta de acordo com a Constituição.
187

 

Percebe-se a adoção pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal desse direito geral 

de liberdade no julgamento em controle incidental da constitucionalidade de dispositivos da 
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própria Lei de Arbitragem,
188

 posto que haveria violação à garantia constitucional da 

universalidade da jurisdição do Poder Judiciário (artigo 5º, XXXV, Constituição Federal), 

direito fundamental indisponível que não poderia ser objeto de disposição pelas pessoas. 

Observe-se alguns trechos em que a apreciação dessa noção ampla de liberdade pode ser 

verificada. O Ministro Nelson Jobim, ao analisar o legislador como destinatário da previsão 

constitucional de que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a 

direito”, entendeu que se “preservou ao cidadão o direito de opção e não a obrigatoriedade do 

cidadão de compor os seus conflitos pela via judicial. Abre-se ao cidadão, portanto, o respeito 

à sua liberdade; a liberdade de tentar compor seus conflitos fora da área do Poder Judiciário”. 

Sobre isso, o Ministro Relator Sepúlveda Pertence ponderou que “toda liberdade negativa 

implica a proibição ao Estado de intervir na área de autonomia por ela coberta”. Em relação 

ao contraponto levantado pelo Ministro Moreira Alves de que “a indisponibilidade é de um 

direito fundamental, que é o de livre acesso ao Judiciário. A premissa é esta: Posso renunciar 

de antemão a ação judicial? Ao acesso ao Judiciário?”, reiterou o Ministro Nelson Jobim que 

“o legislador não pode criar condições. A parte pode. [...] Eles respeitam a individualidade do 

cidadão. A Constituição respeita”. Assim, para o Ministro Nelson Jobim, a questão não se 

trataria de uma renúncia abstrata à jurisdição, mas do reconhecimento da liberdade individual: 

“é o reconhecimento da liberdade individual. É esse o âmbito de validez da L. 9.307/96”. Em 

igual sentido, o Ministro Marco Aurélio apontou ver “na garantia constitucional do inciso 

XXXV do artigo 5º a consagração da liberdade”, concluindo que “a Lei de Arbitragem [...] 

consagra a liberdade. E esta - a liberdade- é valor maior a ser preservado”.  

A partir da existência de um direito geral de liberdade prima facie concebida por 

Alexy, explica Martel que a indisponibilidade de um direito fundamental obsta a livre 

disposição do titular e retira dele uma das alternativas, constituindo, dessa maneira, uma 

constrição no direito geral de liberdade (ou em outros direitos).
189

 Destaca-se que a 

consequência disso no plano normativo é que os direitos fundamentais são, prima facie, 

disponíveis, na medida em que, pelo exercício do direito geral de liberdade (ou de outros 

direitos), seria possível dispor de posições jurídicas dos demais direitos. Daí a disposição de 

posições jurídicas de um direito fundamental ser algo complexo, porquanto trata de um 
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exercício de posições jurídicas do direito geral de liberdade.
190

 Por sua vez, a (in) 

disponibilidade definitiva, segundo a autora, é determinada por argumentos no plano 

conceitual, ou seja, nas razões para se exercer direitos, diante do que, devendo o Estado arcar 

com o ônus argumentativo suficiente e demonstrar a hipótese de restrição
191

 do direito geral 

de liberdade, algumas posições jurídicas subjetivas de direito fundamental poderiam ser 

consideradas indisponíveis.
192

 

Também é possível atribuir essa ideia dos direitos fundamentais prima facie 

disponíveis a Novais, para quem “a titularidade de uma qualquer posição de direito 

fundamental envolve, em princípio, o poder de disposição sobre todas as possibilidades de 

ação que dela decorrem, mormente o poder de disposição acerca do <se>, do <quando> e do 

<como> do seu exercício (ou não exercício) fático”.
193

 Conforme Novais, esse poder de 

disposição, visto como exercício do direito fundamental em causa, assume a natureza de 

princípio. Assim, o poder de disposição sobre posições jurídicas tuteladas por normas de 

direitos fundamentais não “repercute indiferenciadamente sobre quaisquer daquelas posições 

e independentemente da respectiva natureza”,
194

 nem é absoluto, ou seja, “a medida concreta 

da disponibilidade não é pré-determinável em termos absolutos, dependendo não apenas da 

natureza do bem tutelado, como das circunstâncias do caso concreto e do peso relativo das 

razões e interesses em conflito”.
195

 

Dada a natureza de princípio atribuída por Novais, diante do que se exige uma 

“realização tão otimizada quanto possível, tendo em conta as possibilidades fáticas e jurídicas, 

pelo que, num quadro de ponderação de bens, só deve ceder na sua realização quando houver 

disposições constitucionais ou princípios mais fortes que exijam uma solução diversa”,
196

 o 

ônus argumentativo é atribuído a quem pretenda impugnar essa possibilidade. É explicado 

que, embora exista uma corrente significa que se apoia no caráter essencialmente indisponível 
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dos direitos fundamentais, mesmo relativamente ao próprio titular, os seus argumentos não 

podem deixar de reconhecer a liberdade jurídica como marca ineliminável do Estado de 

Direito, nem pretender “que o interesse público, a função social ou a funcionalização do 

exercício dos direitos fundamentais a fins supra-individuais sobrelevem sempre, em todos e 

cada um dos direitos fundamentais em concreto, o interesse do titular na sua utilização”.
197

  

Destaca-se que, segundo Novais, a ideia de que o indivíduo deveria ser privado de 

disposição, na medida em que há interesse público na colocação de um bem protegido de 

direito fundamental à disposição de alguém, não seria senão um apelo paternalista ao interesse 

público que se traduziria em um absurdo, porque o interesse público, mesmo que não 

defendida a sua concepção liberal (enquanto a soma de interesses particulares), “não pode ser 

instrumentalizado contra um poder de disposição, tão amplo quanto possível, que a ordem 

jurídica deve atribuir aos indivíduos na prossecução dos seus direitos fundamentais”.
198

  

A partir da concepção de um direito geral de liberdade, enquanto princípio, viu-se que 

prima facie os direitos fundamentais seriam disponíveis e, em definitivo, nenhum direito é 

estruturalmente disponível ou indisponível, sendo necessário identificar concretamente. É, 

nesse sentido, que se pode perceber que a (in) disponibilidade “não se afere instituto a 

instituto [...]. A disponibilidade ou indisponibilidade deve ser avaliada questão a questão, 

considerando a causa de pedir e, eventualmente, os termos em que é formulado o pedido”.
199

 

 

1.4.1 A tese da correlatividade e os direitos primários e secundários 

Nota-se que, de acordo com Novais, a classificação tripartida dos direitos subjetivos 

proposta por Alexy, concentrada em termos de cada posição jurídica tomada a se, careceria de 

complementação por uma tipologia que atendesse à diferente natureza, função e estrutura 

jurídico-formal dos direitos fundamentais quando perspectivados, isto é, enquanto complexo 

de posições jurídicas diferenciadas, mas referenciáveis à mesma norma de direito 

fundamental. Isso serviria para compreender a relação entre direito principal e direitos ou 

pretensões instrumentais derivadas, atendendo à justificação funcional do direito fundamental 

como um todo, o qual, mesmo que normalmente previsto na Constituição por uma formulação 
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abrangente, não significa que todas as pretensões nele integradas ou a ele associadas tenham 

igual natureza.
200

 

Para fins de examinar as relações entre os direitos subjetivos, mostra-se pertinente 

verificar também a incidência dos deveres jurídicos. Segundo Hohfeld, para quem todas as 

relações jurídicas poderiam ser indicadas por oito conceitos fundamentais em uma perspectiva 

de oposição ou correlação,
201

 a fim de se reconhecer um significado apropriado ao “direito” 

(subjetivo) em sentido estrito, “a pista se encontra no correlativo ‘dever’, porque é certo que 

até aqueles que usam a palavra e o conceito de ‘direito’ no sentido mais amplo possível estão 

acostumados a pensar em ‘dever’ como seu invariável correlativo”.
202

  

No que diz respeito a um dever jurídico, este é compreendido como a “condição de 

uma pessoa a quem o direito comanda fazer ou não fazer um ato”,
203

 sendo os atos, que 

formam o dever, definidos por referência a algumas de suas atuais ou possíveis 

consequência.
204

 Uma vez verificado que o conteúdo da relação é um ato, uma parte é o 

sujeito e a outra é o objeto deste conteúdo da relação, é possível voltar a ideia da correlação 

jurídica entre o direito e o dever, baseada no fato de que “uma relação é correlativa a outra se 

e apenas se é verdadeiro que, se (1) ambas as relações tem o mesmo conteúdo, (2) o objeto da 

primeira relação é o sujeito da segunda relação e (3) o objeto da segunda relação é o sujeito da 

primeira relação, então as relações são logicamente equivalentes”.
205

 Assim, o sentido da 

correlação entre o direito e o dever é esclarecido pelo enunciado “X tem um direito em face 
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de Y em relação ao ato A, se e apenas se Y tem um dever a X em relação ao ato A”, diante do 

que há quem diga que o “dever é simplesmente um direito visto do ponto de vista do 

indivíduo que deve fazer ou se abster de fazer o ato em questão”.
206

  

Com efeito, certos atos, comissivos ou omissivos, passam a ser o conteúdo dos 

deveres jurídicos quando escolhidos por um determinado ordenamento jurídico para induzir o 

sujeito a fazê-los. Tais deveres jurídicos são criados, conforme explica Corbin, “para a 

proteção e satisfação de interesses e desejos humanos”,
207

 podendo ser de um homem 

específico, de vários específicos, de alguma classe de não específicos, ou de todos os homens 

em geral. Seja como for, “estes homens com os interesses fáticos a serem protegidos são os 

homens com ‘direitos’”.
208

 Com relação à satisfação do interesse humano, esclarece-se que, 

embora os direitos protejam o interesse do seu titular, essa consideração não trata de adotar 

uma tese completamente individualista dos direitos, pois em todos os direitos há a incidência 

de um interesse público, segundo Joseph Raz , na medida em que os direitos “são justificados 

porque servem ao interesse do seu titular e, ao fazê-lo, também servem ao bem comum”.
209

 

Sobre o surgimento da relação entre direitos e deveres, mostra-se imprescindível 

observar que existem direitos e deveres primários e secundários. Já em 1823, Austin havia 

estabelecido que os direitos e deveres se dividiam em duas classes, a saber, aqueles que 

“existem in e per se: que são, por assim dizer, os fins para os quais o direito existe: ou que 

servem imediatamente aos fins ou propósitos do direito” e aqueles que “implicam a existência 

de outros direitos e deveres, e que são meramente conferidos para melhor proteção e 

imposição daqueles outros direitos e deveres cuja existência eles supõem”.
210

 O autor 

apontava a obediência ou violação ao direito como critérios que demonstravam o surgimento 

das classes diferentes por ele nomeadas como direitos e deveres “primários” e “secundários”, 

na medida em que, enquanto os primários seriam aqueles “que nunca surgem da violação de 
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outros direitos ou deveres diretamente”,
211

 os secundários “supõem que a obediência ao 

direito não é perfeita, e surgem inteiramente dessa obediência imperfeita”. 
212

 Na perspectiva 

do direito subjetivo, explica Corbin que a sua classificação como primário ou secundário vai 

depender diretamente do seu surgimento por certos fatos operativos e da sua relação com o 

dever correspondente, porquanto, “entre esses fatos, pode ou não haver conduta de B, que 

representa uma violação de um dever legal anterior. Se não houver, o direito em questão é 

considerado ‘primário’; se houver tal violação, o direito contra B é considerado 

‘secundário’”.
213

 Do ponto de vista do dever jurídico, o dever primário “se trata de todos os 

casos nos quais, no nível do direito substantivo, é fornecida uma exigência principal para 

manter um certo comportamento ativo”, enquanto o secundário “se origina de um dever 

anterior que não foi cumprido e que tem uma função em um sentido repristinador”.
214

  

No mesmo sentido, parece que Beale também teria compreendido que as relações 

entre os direitos abrangem os deveres jurídicos, pois “os direitos primários dizem respeito a 

deveres jurídicos que as pessoas têm uma com as outras na ausência de violação de dever. 

Direitos secundários dizem respeito a deveres jurídicos que surgem quando direitos primários 

são violados”
215

. Assim, nas palavras de Beale, o direito, a fim de pacificar as relações 

sociais, cria uma “sucessão de direito sobre direito”
216

, razão pela qual todos os direitos 

estariam divididos em três categorias compreendidas como primários, secundários e de 

garantia. São incluídos, na primeira categoria, os direitos que existem no correto curso 

ordinário de eventos, na segunda, os que surgem da interferência ou da violação aos direitos 

primários, e, na terceira, os que são criados para processar e para exigir a execução e, assim, 

obter verdadeiro cumprimento dos direitos secundários.
217

 A partir da natureza dos direitos 

secundários, destaca-se que “o esforço do direito não é meramente criar um direito a danos, 

mas criar um direito que seja equivalente ao direito destruído”.
218
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É preciso deixar claro que nem sempre haverá direitos e deveres secundários, podendo 

ser extinta a relação no âmbito dos próprios direitos e deveres primários. Veja-se com um 

exemplo didático do Código Civil brasileiro: é um dever (primário) do mutuário de restituir, 

em coisa de mesmo gênero, qualidade e quantidade, ao mutuante o que dele recebeu pelo 

empréstimo de coisa fungível (artigo 586), sendo um direito (primário) do mutuante ser 

restituído na coisa emprestada. No caso de a relação ser desempenhada nesses termos 

previstos, o dever e o direito (primários) das partes são extintos.  

No entanto, em algumas situações, é possível conceber que a violação do direito 

primário origina o direito secundário, positivado no direito material a fim de que aquele seja 

restaurado. Ou, com base na perspectiva do dever jurídico: a violação do dever jurídico 

primário origina um dever jurídico secundário a fim de restaurar o direito relativo àquele. 

Ilustra-se novamente pelo Código Civil a partir de um exemplo simples: o proprietário B têm 

o dever jurídico (primário) de construir de maneira que o seu prédio não despeje águas 

diretamente sobre o prédio vizinho (artigo 1.300), do que se extraí que o proprietário do 

prédio vizinho A têm o direito (primário) de que não sejam despejadas águas em seu prédio 

diretamente por aquele. No entanto, se B construir de tal forma que o seu prédio acabe por 

despejar diretamente águas sobre o prédio de A, surgirá para A um direito subjetivo 

(secundário) à demolição das construções e às perdas e danos (artigo 1.312) e para B um novo 

dever correlativo (secundário) de demolir as construções feitas e responder por perdas e 

danos. É relevante notar que, conforme Corbin, existem duas diferenças substanciais entre os 

direitos e deveres primários e os direitos e deveres secundários: “primeiro, para fazer o direito 

secundário, um novo fato operativo é adicionado a esses fatos que criaram o direito primário. 

Em segundo lugar, a performance exigida de B para satisfazer o comando social é uma 

performance diferente”.
219

 No cenário apresentado no exemplo, é possível identificar que o 

dever primário de B exigia que ele não construísse o seu prédio de forma que este despejasse 

águas sobre o do vizinho, mas, após a ocorrência de novo fato operativo, isto é, do efetivo 

despejamento de águas no prédio vizinho, o dever secundário é outro, o de demolir a 

construção e reparar A pelos danos sofridos.  

Feitas essas considerações, passa-se a examinar a diferença na natureza dos direitos 

primário e secundário, retornando às ideias de Hohfeld, a partir das categorias chamadas de 

relações in personam e das relações in rem, também denominadas, respectivamente, de 

relações “paucital” e “multital”. Ao tratar os direitos correlativos aos deveres sob essa 
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classificação, o autor distingue o direito paucital como aquele que vale “contra uma única 

pessoa (ou grupo único de pessoas), [...] ou contra algumas pessoas definidas” e o direito 

multital, “contra pessoas que constituem uma classe muito grande e indefinida de pessoas”.
220

 

Nas palavras de Terry, os “direitos in rem são invocados contra todo mundo, direitos in 

personam [...] contra pessoas particulares apenas”.
221

 Com relação à diferença existente entre 

esses direitos, Hohfeld exemplifica que, se B deve mil dólares a A, A tem um direito paucital 

de que B deve transferi-lo a propriedade jurídica dessa quantia, enquanto, em uma situação 

contrastante, se A já tiver a propriedade dos mil dólares, os seus direitos contra outros em 

relação a isso são direitos multital.
222

 

Para o autor, a titularidade dos direitos é sempre individual, sendo que o direito 

individual pode, no caso do direito paucital, e sempre vai, no caso do direito multital, 

pertencer a uma classe (pequena naquele e grande neste) de direitos fundamentalmente 

similares ainda que separados.
223

 Daí porque cada pessoa individualmente tem um dever 

correlativo a determinado direito multital, embora possam ser várias as pessoas que o têm, 

individualmente, diante do que se percebe que as relações “direito-dever” separadas e 

distintas poderão ser tão infinitas quanto infinitas forem as pessoas sujeitas a um dever, único 

a cada uma delas.  

Apreciada a noção dos direitos paucital e multital, importa destacar que, de acordo 

com Hohfeld, um direito multital primário deve ser cuidadosamente diferenciado do direito 

paucital secundário que surge da violação do primeiro. É exemplificado pelo autor através do 

caso em que A é o proprietário de um terreno: “se B cometer uma invasão ilícita na terra de 

A, ali surge naquele momento um novo direito, ou pretensão, em favor de A –i.e, o assim 

chamado direito secundário de que B deve paga-lo uma quantia em dinheiro como 

                                                 
220

 HOHFELD, Wesley Newcomb. Legal conceptions as applied in judicial reasoning and other legal essays. 

New Haven: Yale University Press, 1919, p. 72. Esclarece-se que, embora à primeira vista se possa pensar que 

os direitos in personam (paucital) seriam direitos contra uma pessoa e os in rem (multital) contra uma coisa, isso 

não é verdadeiro, pois não apenas o direito multital não é um direito contra uma coisa, já que os direitos exigem 

uma conduta humana, como não é sempre relativo a uma coisa, podendo estar relacionado a uma pessoa ou um 

bem intangível. Ibid., p. 74-84 e 85-91. 
221

 TERRY, Henry T. Legal duties and rights. Yale Law Journal, New Haven, v. 12, n. 4, p. 185-212, fev. 1903, 

p. 196-197. 
222

 Ibid., p. 73. 
223

 Assim, Hohfeld esclarece que o direito multital entendido corretamente é “um de um grande número de 

direitos fundamentalmente similares residindo em uma pessoa; a cada um de tais direitos tem como o seu 

correlativo um, e apenas um, de um grande número de deveres gerais ou comuns – deveres fundamentalmente 

similares apoiados respectivamente em muitas pessoas diferentes”. HOHFELD, Wesley Newcomb. Op. Cit., p. 

95. 



66 

 

indenização; e é claro B se torna simultaneamente sob um dever correlativo”,
224

 situação na 

qual o direito secundário é um direito paucital, in personam. Também é ilustrado que, se Y 

indevidamente tomar a posse e o controle do cavalo de X, surge em Y um dever de devolver o 

animal a X, e X tem um direito correlativo, que é o direito secundário paucital, in personam, 

“porque não existem quaisquer direitos fundamentalmente semelhantes contra pessoas em 

geral. Isso é verdade mesmo que, por óbvio, os direitos de X contra outros de que eles não 

devem alterar ou prejudicar o cavalo quando em posse de Y sejam direitos in rem”.
225

 

O autor ainda estabelece que o direito primário multital (in rem) não deve ser 

confundido, ou pensado como dependente, com a natureza do procedimento pelo qual o 

direito secundário paucital (in personam) surgido da sua violação pode ser reivindicado. Veja-

se que, na hipótese do direito in rem de A ser violado, surgindo um direito secundário in 

personam de A contra B, “A pode processar B por uma indenização e ter, como resultado do 

‘primeiro estágio’ do procedimento, um julgamento ordinário in personam por (digamos) 

USD$500”.
226

 Assim, tal julgamento, segundo o autor, cria, “fundindo” ou extinguindo o 

direito secundário in personam de A junto com o dever secundário de B, uma nova obrigação, 

que seria um direito in personam e um dever correlativo. Um segundo estágio do 

procedimento começaria com a aplicação dos procedimentos de execução para satisfação do 

julgamento, sendo que, se o procedimento total
227

 terminar por esse segundo estágio,
 
este vai 

ser considerado quasi in rem: porque “(1) o primeiro estágio do procedimento total, i.e., ir a 

julgamento, é considerado por si, um procedimento in personam; (2) o primeiro estágio e o 

segundo estágio (do julgamento e depois dele) são considerados juntos, um procedimento 

quasi in rem, com referência à propriedade particular vendida na execução”.
228

  

Para Raz, tais teses da correlatividade entre direitos e deveres devem ser examinadas 

com cautela, porquanto “um direito de uma pessoa não é o dever da outra. É o fundamento de 

um dever, fundamento que, se não for contrariado por considerações conflitantes, justifica que 

essa outra pessoa tenha o dever”.
229

 Ou seja, os “direitos são bases dos deveres nos outros”,
230

 

no sentido de que “uma forma de justificar manter uma pessoa sujeita a um dever é que isso 
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serve ao interesse sobre o qual se baseia o direito de outra”.
231

. Assim, segundo Raz, para 

quem os direitos são razões, ao invés de posições normativas, a tese da correlatividade entre 

um direito e um dever seria contingente, porquanto o direito realmente poderia ser o 

fundamento de um dever, entendido como a ele correlativo, mas também, em outra situação, 

poderia não sê-lo, quando existirem outras razões de maior peso, conflitantes ao direito, que 

justificassem a imposição de um determinado dever. No mesmo sentido, para MacCormick, 

os direitos não existem com base em deveres anteriores, mas são razões necessárias para que 

certos deveres sejam conferidos,
232

 de modo que, por exemplo, “é porque as crianças têm um 

direito a cuidado e nutrição que os pais têm o dever de cuidado para com elas”.
233

 Assim, para 

MacCormick e Raz, é um pressuposto que os direitos sejam anteriores aos deveres.  

No entanto, é imprescindível notar que isso não seria incompatível com a tese da 

correlatividade. Segundo Kramer, ao estabelecer uma moldura analítica hohfeldiana, ninguém 

deve renunciar à ideia das teorias políticas baseadas nos direitos ou baseadas nos deveres, já 

que “um foco de justificação não compromete ninguém a noção de uma hierarquia existencial 

ou analítica”.
234

 Caso o legislador tenha entendido os interesses protegidos por um direito 

como razões suficientes para a criação do dever no outro, nos termos da teoria de justificação 

de Raz, esse dever, então, é visto como correlativo àquele direito, na medida em que consiste 

no outro lado da mesma relação, em conformidade com as considerações feitas sobre os 

direitos e deveres correlativos de Hohfeld. Isso porque o “Axioma da Correlatividade”, de 

acordo com Kramer, é “completamente consistente com um foco de justificação que fixa 

importância primária aos direitos (ou deveres) e importância secundária aos deveres (ou 

direitos)”.
235

 

Ainda, sobre os deveres correlativos aos direitos, Raz supostamente difere de Hohfeld 

no que diz respeito a sua quantidade e dinâmica, pois compreende que um direito pode basear 

não um, mas muitos deveres, que não estão inseridos em um rol exaustivo, de modo que “uma 

mudança de circunstâncias pode levar a criação de novos deveres baseados no velho 

direito”.
236

 Mostra-se pertinente referir a ideia de “ondas de dever” criada por Waldron, no 

sentido de que o interesse do direito, de suficiente importância moral, provavelmente impõe 
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as chamadas “ondas sucessivas de dever”,
237

 independente de se descobrir que se tratam de 

uma “multiplicidade de deveres ou de múltiplas facetas de um único dever correlativo ao 

direito”.
238

 Sobre o ponto, Kramer reconhece que a doutrina da correlatividade de Hohfeld 

seria perfeitamente compatível com a distinção entre direito geral (ou abstrato) e específico 

(ou concreto) – o direito geral pode compreender um número indefinido de direitos 

específicos que o exemplificam ou o desenvolvem –,
239

 na medida em que a tese da 

correlatividade “aponta a correlação um-a-um entre direitos e deveres do mesmo grau de 

especificade. Não aponta para correlações entre direitos e deveres de graus diferentes de 

especificade, e, de fato, rejeita esse alinhamento”. 
240

 Nesse contexto, Kramer também nota 

um aspecto importante da relação entre direitos geral e específico, qual seja de que, em 

conformidade com o caráter dinâmico atribuído por Raz, “um direito geral pode levar a novos 

direitos específicos, conforme as circunstâncias evoluem”
 241

 –sendo que esse direito geral 

não seria correlativo aos deveres específicos, mas, sim, ao dever geral, bem como os direitos 

específicos seriam correlativos aos respectivos deveres específicos. 

Por fim, para esclarecer, na prática, a tese da correlatividade, a respeito das distinções 

entre direito primário e secundário, multital e paucital, aponta-se o caso decidido em Portugal 

atinente a danos aos direitos de personalidade sofridos por uma apresentadora de televisão em 

que, não obstante a recorrente alegasse que a questão dos autos seria inarbitrável porque o 

litígio respeitaria a direitos indisponíveis, o tribunal português entendeu que “não tem nada de 

inarbitrável,[...] porque não pode dizer-se que esse é um litígio que respeite a direitos 

indisponíveis”. O fundamento para isso poderia ser reputado justamente à distinção entre o 

direito primário e o secundário decorrente da sua violação, porque, nas palavras do Supremo 

Tribunal de Justiça:  

Se é certo que os direitos de personalidade são, em princípio, direitos indisponíveis -

direitos absolutos que são, «inalienáveis e irrenunciáveis» [...]- e que o direito à 

imagem, ao bom nome e à reputação são direitos de personalidade, a verdade é que 

já não é indisponível o direito de ação tendente à indenização por responsabilidade 

civil com fundamento na violação de qualquer um desses direitos e muito menos é 
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indisponível a quantificação da eventual indenização por danos causados por 

eventual violação.
242

 

 

Ou seja, o tribunal estabeleceu que, embora o direito de personalidade fosse 

indisponível, o direito decorrente da sua violação seria um direito disponível. Poder-se-ia 

compreender que os direitos de personalidade seriam direitos multitais e que o direito à 

indenização pela violação a eles seria um direito paucital. Assim, considera-se o caso bastante 

didático para demonstrar que da violação de um direito multital primário, tido como 

indisponível, pode decorrer um direito paucital secundário, por sua vez, disponível. 

 

1.4.2 Uma proposta de direitos (in) disponíveis para fins de arbitragem 

Após o exame sobre as relações in personam e in rem, entre os direitos (e deveres) 

primários e secundários, serão apreciadas algumas considerações a respeito da distinção entre 

renúncia ao direito e ao seu exercício, que facilitam a posterior compreensão sobre a ligação 

da transigibilidade à noção de distintas categorias de (in) disponibilidade dos direitos  

Falou-se que a possibilidade de renúncia do direito subjetivo é uma nota marcante 

para verificar a sua caracterização como direito disponível. Só se renuncia aquilo sobre o que 

se tem poder para dispor. Não obstante, já foram exemplificadas situações em que posições de 

direitos fundamentais, tidos como tradicionalmente indisponíveis, são renunciáveis. Serão 

apresentados alguns pontos envolvidos nas bases teóricas da renúncia a direitos fundamentais, 

cujo núcleo essencial é a existência de uma decisão voluntária, ligada à disposição de 

posições jurídicas próprias tuteladas por normas de direitos fundamentais.  

Segundo Novais, nos casos de direitos fundamentais, a questão da renúncia, na 

maioria das situações práticas, “é normalmente a de um compromisso individual e voluntário 

de um cidadão não invocar temporariamente, perante a entidade pública, uma determinada 

posição jurídica tutelada por uma norma de direito fundamental”.
243

 Adamy elabora um 

esboço do conceito de renúncia envolvendo os direitos fundamentais como a situação em que 

o titular do direito fundamental, conforme definida em lei, “expressamente, renuncia a 

determinadas posições ou pretensões jurídicas garantidas pelo direito fundamental, ou 
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consente que o Poder Público restrinja ou interfira mais intensamente, por um determinado 

espaço de tempo e a qualquer momento revogável”.
244

 

A fim de tratar da referida hipótese de renúncia ao exercício, é, antes, preciso observar 

que, por vezes, embora não seja admitida a renúncia do direito como um todo, é possível a 

renúncia de algumas das suas posições jurídicas. Trata-se da distinção feita por Novais entre a 

renúncia total e a parcial, considerando a extensão material do bem a que se renúncia, um 

direito fundamental como um todo ou alguma(s) das faculdades que o integram. Assim, em 

tese, a renúncia ao direito fundamental se distingue como um todo ou a algumas das posições 

jurídicas subjetivas. Quando for ao exercício de algumas das posições, a renúncia pode, ainda, 

se dar sobre a respectiva titularidade ou apenas sobre o exercício das faculdades 

decorrentes.
245

  

A renúncia ao exercício é uma das modalidades da renúncia aos direitos 

fundamentais, que se distingue da outra, a renúncia ao direito
246

: esta, enquanto renúncia à 

titularidade de uma posição jurídica tutelada por norma de direito fundamental, consiste em 

“renunciar total e irrevogavelmente à capacidade jurídica de exercício das faculdades ou 

poderes que decorrem dessa posição por todo o tempo previsto na declaração de renúncia”,
247

 

enquanto aquela, enquanto renúncia à capacidade de exercício de uma posição jurídica 

tutelada por norma de direito fundamental, “nunca é, pelo menos, definitiva, uma vez que, 

continuando o sujeito na titularidade da posição, pode sempre, potencialmente, reassumir a 

plenitude da capacidade de exercício, em última análise através da possibilidade de revogação 

da declaração de renúncia”.
248

 Sobre essa distinção, Adamy exemplifica a partir do artigo 

1.275 do Código Civil, que prevê a renúncia ao exercício do direito de propriedade, operada 

em relação a uma determinada propriedade e não à ideia geral de propriedade do artigo 5º, 

XXII da Constituição: “renuncia-se, portanto, ao exercício determinado do direito de 

propriedade sobre uma propriedade específica, mas não à possibilidade jurídica – conferida 

pelo direito fundamental à propriedade – de ser proprietário”.
249

 De acordo com Dimoulis e 
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Martins, quando a abstenção do exercício de um direito fundamental estiver restrita a um 

evento, pode-se estar diante da renúncia ao seu exercício em casos concretos.
250

  

É possível considerar que, diante da possibilidade de negociação ou solução da 

controvérsia pelas próprias partes, pode haver uma renúncia parcial ao exercício da posição 

jurídica do direito (subjetivo público) ao procedimento judicial, nos casos em que esta posição 

integre o feixe das posições jurídicas do direito fundamental como um todo.
251

 Quer dizer, 

entendida como desnecessária a intervenção judicial, a solução da lide poderia ser composta 

por uma transação extrajudicial, reconhecendo-se, assim, uma renúncia parcial ao exercício da 

posição jurídica do direito subjetivo público ao procedimental judicial. 

Tal vai ao encontro da posição de Talamini, segundo a qual existem duas acepções 

distintas de “indisponibilidade” do direito material, a primeira correspondente à vedação à 

renúncia de um direito existente e a segunda à necessidade de intervenção judicial. Nesse 

sentido, inversamente, o conceito da disponibilidade corresponderia tanto à possibilidade de 

renúncia de um direito existente, quanto à desnecessidade de intervenção judicial. Assim, é 

possível relacionar esse duplo caráter sobre a disponibilidade adotado por Talamini às 

distinções feitas sobre a renúncia apresentadas anteriormente, de maneira que a referida 

“renúncia de um direito existente” se trataria de uma renúncia à titularidade do direito, e a 

renúncia de “intervenção judicial” de uma renúncia do exercício do direito (enquanto direito 

procedimental). 

No que toca à arbitragem, importa observar que, de acordo com Talamini, apenas a 

segunda acepção de indisponibilidade tem relevo para aferição do seu cabimento nos termos 

do significado do artigo 1º da Lei 9.307/96. A primeira concepção não poderia ser invocada 

em razão do próprio regime jurídico da arbitragem, na medida em que “ao se submeter uma 

pretensão ao juízo arbitral não se está renunciando a ela, não se está abrindo mão do direito 

material que eventualmente existe. Apenas se está abdicando do direito de obter do Judiciário 

a solução para a questão”.
252

 Nessa perspectiva, conclui o autor que a arbitragem é cabível 
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quando a matéria em causa possa ser resolvida pelas próprias partes, independentemente de 

ingresso em Juízo: “se o conflito pode ser dirimido pelas próprias partes, não faria sentido que 

não pudesse também ser composto mediante juízo arbitral sob o pálio das garantias do devido 

processo legal”.
253

  

Essa compreensão parece estar em concordância com a posição do Supremo Tribunal 

Federal, que, aliás, nunca foi objeto de dúvidas sob a legislação anterior e atual, de que a 

constitucionalidade do instituto da arbitragem repousa na voluntariedade do acordo bilateral, 

em que as partes de determinada controvérsia, embora podendo submetê-la à decisão judicial, 

“optam por entregar a um terceiro, particular, a solução da lide, desde que esta, girando em 

torno de direitos privados disponíveis, pudesse igualmente ser composta por transação”.
254

 

Pode-se dizer que, em certos direitos fundamentais que possuem essa posição jurídica de 

direito subjetivo público (direito procedimental), está envolvido, no que toca a tal posição, um 

direito disponível, cujo exercício pode ser renunciado parcialmente, a fim de que seja buscada 

uma solução pelas partes – e isso é o que bastaria para a disponibilidade do direito enquanto 

critério da arbitrabilidade objetiva. 

Com base na distinção feita por Talamini, Vargas, por sua vez, estrutura que os 

direitos podem ser instrumentalmente indisponíveis e materialmente indisponíveis, estes 

insuscetíveis de qualquer renúncia e aqueles cujos conflitos necessariamente são tratados pela 

intervenção judicial. Nessa perspectiva, com relação à expressão “direitos disponíveis” da Lei 

de Arbitragem, “somente não se permite a resolução extrajudicial de conflitos que envolvam 

direitos em relação aos quais haja sido instituída a obrigatoriedade da intervenção judicial”.
255

 

Há também a classificação dos direitos relativa à sua disponibilidade como direitos definitiva 

e naturalmente indisponíveis, cuja competência é estabelecida como sendo exclusiva dos 

juízes estatais, direitos parcialmente disponíveis, que estão, ainda que concernente a áreas 

naturalmente indisponíveis, relacionados à aspectos estritamente patrimoniais, e, por fim, os 

direitos disponíveis no estado de direito atual, os quais são disponíveis na situação concreta, 
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embora, no estado de direito eventual, fossem indisponíveis.
256

 Ainda, em relação a 

disponibilidade do direito, Caramelo apresenta uma distinção entre disponibilidade forte, ou 

absoluta, aquela em que a renúncia ao direito é possível não só após, mas também antes de ele 

se constituir na esfera jurídica do seu titular, e a disponibilidade fraca, ou relativa, em que a 

renúncia só é possível após a sua radicação na esfera jurídica do titular.
257

  

Embora não se discuta acerca da escolha legislativa, é bem verdade que, para 

Caramelo, a disponibilidade do direito não seria um critério adequado de arbitrabilidade, pois 

tanto a disponibilidade forte restringiria sobremaneira o campo da arbitrabilidade, inclusive 

em matérias apropriadas à solução arbitral (como os direitos indenizatórios do distribuidor 

pela cessação de um contrato de agência ou os direitos do credor que lhe são facultados nos 

casos de não cumprimento ou mora do devedor, os quais, pela lei portuguesa, não podem ser 

renunciados antecipadamente), quanto a disponibilidade fraca, por sua vez, admitiria 

demasiadamente à suscetibilidade de matérias inaceitáveis de acordo com o ordenamento 

jurídico (como aquelas matérias relativas ao estado civil das pessoas).
258

 Não obstante, 

entende-se que a interpretação dos direitos arbitráveis, com base na indisponibilidade relativa, 

ou no sentido fraco, mostra-se adequada, principalmente porque, no que toca à aplicação do 

direito, os domínios de indisponibilidade serão resguardados pelos árbitros, nos ordenamentos 

em que seja possível a anulação de sentença arbitral por violação à ordem pública, o que se 

defendeu anteriormente neste trabalho.
259

 

Nesse contexto, sustenta-se que, “nas situações em que as partes, após a constituição 

efetiva do direito na sua esfera jurídica, podem dele livremente dispor, já é admissível a 

arbitragem. O que significa, então, que são arbitráveis os litígios em que estejam em causa 
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direitos relativamente disponíveis”.
260

 Isso porque, ao analisar a jurisprudência dos tribunais 

judiciais superiores portugueses no que toca à (in) arbitrabilidade dos litígios, em relação à 

várias matérias consideradas sensíveis,
261

 Teles concluiu que as “que devem ser excluídas 

correspondem, a maior parte das vezes, àquelas relativas aos direitos absolutamente 

indisponíveis, o critério da disponibilidade deve ser interpretado e aplicado, corretamente, no 

sentido de se prever como limite a indisponibilidade absoluta e não a relativa”.
262

 À 

semelhança das lições de Talamini, a autora fundamenta esta posição no fato de as partes, ao 

convencionar a submissão de um litígio à arbitragem, “não estarem a renunciar ao direito 

substantivo em si, somente estarem a atribuir a um tribunal arbitral a resolução de litígios que 

surjam relativamente ao mesmo (com vantagens e desvantagens inerentes a essa escolha, mas 

que, de forma alguma, reduz ou diminui a força do direito que se defende)”.
263

 

Explica Gouveia que o direito inarbitrável (absolutamente indisponível) seria aquele 

que, independentemente da vontade do seu titular, sempre deve ser exercido, “o que significa 

que, se determinado direito é irrenunciável, para que seja relativamente indisponível basta que 

o particular não seja obrigado a exercê-lo, isto é, que esteja na sua disponibilidade propor ou 

não ação destinada ao seu exercício”.
264

 Em consequência disso, concorda-se ser arbitrável o 

direito relativamente indisponível, cuja disponibilidade seria verificada diante da opção em 

propor ou não a ação judicial destinada ao seu exercício, isto é, da possibilidade de solução 

pelas partes, ou, conforme proposto por Talamini, da referida “desnecessidade de intervenção 

judicial”.  

Em atenção aos conceitos de (in) disponibilidade apresentados, é possível identificar 

um elemento comum, no que diz respeito à transação como marca da disposição do direito e 

ao impedimento de transação como marca da sua indisponibilidade. Diante disso, para 

examinar a arbitrabilidade, entende-se que deve ser analisada a transigibilidade do direito, já 

que esta alude à sua disponibilidade, o que, por sua vez, é a condição daquela. Assim, 

segundo Teles, é “de grande utilidade prática recorrer ao sub-critério ou ao índice da 

transigibilidade do direito para verificar se as partes poderiam ou não celebrar contrato de 
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transação sobre o mesmo, já que o critério legal subjacente é o mesmo”.
265

 Fica claro que o 

critério da disponibilidade, para fins de arbitrabilidade, é verificado pela transigibilidade do 

direito controvertido, “visto que a possibilidade de as partes celebrarem transação sobre o 

direito controvertido depende de elas poderem dele dispor”.
266

 Em relação à arbitragem, deve-

se entender que “só pode ter por objeto a solução de conflitos sobre direitos disponíveis, ou 

seja, de direitos a respeito dos quais as partes podem transigir”
267

 Isso porque, tanto “a 

definição de arbitrabilidade, como a de transação, converge à mesma noção: a livre 

disponibilidade de direitos”.
268

 

Não obstante o diploma civil português preveja expressamente que as partes só podem 

transigir sobre direitos disponíveis, diferentemente do brasileiro cujo texto contempla apenas 

o critério da patrimonialidade, reitera-se que essa compreensão é adotada, como visto 

anteriormente, pela doutrina e jurisprudência brasileiras.
269

 Ao examinar a matéria à luz do 

diploma civil brasileiro, convém observar que Alvim considera que a natureza do objeto da 

transação teria sido dimensionada na legislação aos direito “patrimoniais disponíveis”, 

justamente na medida em que estes estariam “em oposição a direitos instransigíveis, em 

relação aos quais não tem lugar a conciliação, como não tem também a transação (CC, art. 

841)”.
270

 

Em virtude do que foi apontado, a questão dos graus de disponibilidade se mostra 

adequada à ideia da distinção entre os direitos paucital e multital. Claro é que um direito 

multital pode ser absolutamente indisponível sem que existam óbices para que o direito 

paucital dele decorrente seja relativamente (in) disponível. No caso, esse direito paucital pode 

ser (validamente) o objeto de uma arbitragem, ainda que a referência da cláusula 

compromissória seja ao direito multital, dado que, no momento de sua celebração, sequer 
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existia o direito paucital. Diferente é o compromisso, no qual o próprio direito paucital já é o 

objeto da convenção entre as partes. Dessa forma, “no momento da decisão arbitral (sobre a 

própria competência do árbitro) é que o direito tem de ser disponível. Esta posição faz todo o 

sentido se coadunada com o princípio da equiparação do tribunal arbitral ao tribunal 

judicial”.
271

 Logo, considerando que a disponibilidade é requisito de validade da convenção 

arbitral, isso só seria verificado pelo árbitro a posteriori com efeitos ex tunc, e não no 

momento de celebração da cláusula compromissória pelas partes. Esse entendimento não 

apenas vai ao encontro da qualidade de juiz de fato e de direito atribuída ao árbitro, mas do 

que foi dito a respeito da (in) disponibilidade ser analisada caso a caso, e não instituto a 

instituto.  

Por fim, foi possível elucidar o que significam os chamados “direitos indisponíveis 

que admitam transação”: são os direitos relativamente (in) disponíveis. Pode-se concluir 

afirmando que a arbitrabilidade objetiva do direito contempla os direitos disponíveis, o que 

abrange os direitos relativamente indisponíveis, na medida em que nestes também há 

disposição, no que toca à desnecessidade do processo judicial para que o direito seja exercido. 

Em outras palavras, são cabíveis de solução pela via arbitral os litígios que poderiam ser 

resolvidos pelas próprias partes, tal como por meio de uma transação.  
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2 A TUTELA JURÍDICA DO MEIO AMBIENTE 

 

O meio ambiente coletivo, conforme Hiskes, frequentemente não é visto como um 

bem ou benefício, mas como risco de prejuízo, tal como o risco apresentado pela poluição, 

chuva ácida, lixos radioativos, etc. E seriam justamente os riscos ambientais “o progenitor dos 

direitos, precisamente porque eles se qualificam como o tipo de prejuízo contra o qual as 

pessoas deveriam ter direitos”.
272

 Nesse contexto, o autor salienta que “reconhecer a realidade 

dos riscos modernos como um fenômeno coletivo emergente -e particularmente aqueles 

representados pelos desastres ambientais- apenas intensifica a necessidade de direitos 

individuais para proteger os cidadãos deles”.
273

 

Sem dúvida, o sistema das Nações Unidas reconhece o meio ambiente como direito 

humano, na medida em que o homem, na Declaração de Estocolmo, “tem direito ao desfrute 

de condições de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade [...], tendo a solene 

obrigação de proteger e melhorar o meio ambiente para as gerações presentes e futuras”.274
 

No âmbito da atuação dos Estados, o princípio 10 da Declaração do Rio aponta que “deve ser 

propiciado acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que diz 

respeito a compensação e reparação de danos”.
275

 A aceitação desse direito fica evidente pelo 

fato de que, de acordo com o Programa das Nações Unidas para o Meio Ambiente, “os 

direitos ambientais tem crescido mais rapidamente do que qualquer outro direito humano [...] 

o direito a um meio ambiente saudável é consagrado em mais de 100 constituições”.
276

  

No presente capítulo, busca-se identificar o contexto em que o direito ao meio 

ambiente está inserido no ordenamento jurídico brasileiro, para fins de verificar o panorama 

da responsabilização civil e reparação ambiental. Serão distinguidas as dimensões do dano 

ambiental e dos distintos interesses jurídicos por ele atingidos, bem como a amplitude de 

sujeitos poluidores solidários. Então, serão delineados o conteúdo das obrigações pelas quais 

o responsável pode ser condenado e os aspectos pertinentes à tutela coletiva dos danos 
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ambientais pelos entes legitimados na Lei 7.347/85 – Lei da Ação Civil Pública. É 

indispensável também a análise da natureza do instituto do termo de ajustamento de conduta 

enquanto meio conferido aos legitimados públicos para resolver extrajudicialmente a 

controvérsia ambiental.  

 

2.1 O direito ao meio ambiente  

No Brasil, a Constituição Federal de 1988 trouxe um capítulo específico no título VIII 

(da Ordem Social) para tratar da questão ambiental, consagrando, em seu artigo 225, que o 

meio ambiente ecologicamente equilibrado é um bem de uso comum do povo, essencial à 

sadia qualidade de vida, e um direito de todos. Ainda segundo o referido artigo, a defesa e a 

preservação do meio ambiente são uma responsabilidade social, imposta ao Poder Público e à 

coletividade, para as presentes gerações e, indo ao encontro da Declaração de Estocolmo, 

também para futuras. A partir da superação do tempo de exclusiva tutela aos interesses 

individuais, é dada “vez para a ideologia dos interesses difusos (isto é, interesses cuja 

quantificação numérica ou delimitação social de titulares não é possível, nem mesmo a sua 

segmentação corporificação ou divisão). Daí o termo difuso adotado para qualificá-los”.
277

 

Nesse contexto, é possível dizer que a Constituição representou a formação de um 

Estado Socioambiental e Democrático de Direito, no qual é atribuído “status jurídico-

constitucional de direito-dever fundamental ao direito ao ambiente ecológicamente 

equilibrado, colocando os valores ecológicos no 'coração' da ordem jurídica brasileira, e, 

portanto, influenciando todos os demais ramos jurídicos”.
278

 Certo é que a Constituição 

brasileira estabelece um direito/dever a um meio ambiente adequado. Não obstante, é preciso 

esclarecer que tal valor ambiental também deve ser combinado com outros tantos, entre eles 

valores econômicos.
279

 Nesse sentido, embora tratando da Constituição espanhola, a seguinte 

referência se mostra aplicável ao tratamento das normas contempladas na Constituição 

brasileira: “do ponto de vista constitucional, não há espaço para a absolutização da norma 
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ambiental, nem da econômica, e qualquer atuação pública ou jurisdicional unidirecional ou 

radical nesses sentidos deve ser vetada”.
280

  

Na perspectiva da configuração do direito fundamental ao meio ambiente, Gavião 

Filho demonstra a justificação racional das normas que podem ser extraídas do dispositivo 

constitucional, a partir da compreensão do direito fundamental completo como feixe de 

posições jurídicas: “a norma do direito fundamental ao ambiente do art. 225 da Constituição 

reúne um conjunto de posições fundamentais jurídicas que configuram o direito fundamental 

ao ambiente como um todo”.
281

 Explica o autor que o direito fundamental ao ambiente, na 

divisão tripartite das posições fundamentais jurídicas proposta por Alexy, é um direito a algo 

(um direito a prestações em sentido amplo), que, por sua vez, configura, na divisão das 

prestações, o direito à proteção, o direito à organização e ao procedimento e o direito a 

prestações em sentido estrito.  

Em linhas gerais, são realizados o direito à proteção, por meio do direito penal, do 

direito administrativo sancionador e da função ambiental da propriedade, para proibir certas 

condutas e restringir comportamentos, protegendo o ambiente contra intervenções lesivas de 

terceiros,
282

 o direito à organização em sentido estrito, pela edição de normas de organização 

pelo legislador conforme o direito fundamental, de acordo com a estrutura de distribuição da 

atuação administrativa para as três entidades federativas com a fixação de um órgão 

nacional,
283

 e o direito a prestações em sentido estrito, por prestações positivas fáticas ou 

materiais exigidas do Estado cuja configuração definitiva seria uma questão de ponderação 

entre princípios no caso concreto.
284

  

Para o presente trabalho, merece especial destaque o direito ao procedimento em 

sentido estrito, cujo objeto é uma proteção jurídica efetiva por procedimentos capazes de 

alcançar resultados conforme o direito fundamental, que, embora por si só não sejam 

suficientes para a conformidade da decisão com o direito fundamental, aumentam as 

probabilidades de que tal resultado seja alcançado.
285

 Na lição de Gavião Filho, em 

consonância com o princípio 10 da Declaração do Rio, “a realização do direito fundamental 

ao ambiente pelo procedimento em sentido estrito pode ser alcançada com a via do 
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procedimento administrativo e com a alternativa do procedimento judicial”,
286

 

exemplificáveis respectivamente pelos estudos de impacto ambiental e licenciamentos 

ambientais e pelas ações populares e civis públicas. Nesse contexto de realização do direito 

fundamental ao meio ambiente pelo procedimento em sentido estrito na perspectiva judicial, 

ressalta-se a ação civil pública, cuja promoção para proteção do meio ambiente já era 

atribuída pela Constituição como função institucional do Ministério Público (artigo 129, 

inciso III). Destaca-se que a Lei 7.347/85 tipificou este instrumento processual responsável 

pela proteção dos interesses ambientais (artigo 1º, inciso I), o qual viria a ser aperfeiçoada 

pelo Código de Defesa do Consumidor em 1990, para a incluir, além dos direitos difusos e 

coletivos, a defesa, também por meio da ação coletiva, dos individuais homogêneos.  

Até o momento foi possível identificar os contornos da normalização constitucional e 

institucionalização da defesa e preservação ambiental, fazendo-se, então, necessário 

estabelecer um conceito de “meio ambiente”, com o objetivo de compreender os domínios 

daquilo a que se confere imperiosa tutela à nível constitucional, bem como a significação das 

diferentes acepções nas quais este se manifesta e é juridicamente distinguido. 

Ao editar normas gerais a fim de instituir os instrumentos da Política Nacional do 

Meio Ambiente, a União fixou a definição legal da expressão “meio ambiente” na Lei 

6.938/81 como “o conjunto de condições, leis, influências e interações de ordem física, 

química e biológica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” (artigo 3º, 

inciso I), considerando-o “como um patrimônio público a ser necessariamente assegurado e 

protegido, tendo em vista o uso coletivo” (artigo 1º, inciso I).
287

 

Percebe-se que a opção do legislador foi por uma definição que “é ampla, pois vai 

atingir tudo aquilo que permite a vida, que a abriga e rege”,
288

 na qual é possível subdividir a 

noção de bem ambiental, considerando, de um lado, “uma conotação de bens naturais e 

proteção destes bens, mais relacionado com o ecossistema [...] [e, de outro,] o patrimônio 

cultural (histórico e paisagístico) e a sadia qualidade de vida do ser humano, bens que estão 

mais relacionados com uma visão antropocêntrica”.
289

 Entende-se que o conceito em questão 

“há de ser, pois, globalizante, abrangente de toda a natureza original e artificial, bem como os 
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bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a água, o ar, a flora, as belezas 

naturais, o patrimônio histórico, artístico, turístico, paisagístico e arqueológico”,
290

 sendo que 

todos os seus elementos são interdependentes para a sadia qualidade de vida.  

A esse respeito, porque o meio ambiente abrange não apenas elementos naturais, mas 

também artificiais e a própria qualidade de vida do homem, constata-se a adoção da 

concepção do antropocentrismo alargado, segundo a qual o homem não apenas faz parte da 

própria natureza original, mas nela influi e dela recebe influencias, direta ou indiretamente. 

Por essa razão, “a vida humana, também infinitamente valiosa para o meio ambiente, não 

poderia ficar à margem da tutela legal ambiental”.
291

 O que se pretende ressaltar é que “o 

meio ambiente engloba, sem dúvida, o homem e a natureza, com todos os seus elementos. 

Desta forma, se ocorrer uma danosidade ao meio ambiente, esta se estende à coletividade 

humana, considerando tratar-se de um bem difuso interdependente”.
292

 

Não obstante o meio ambiente seja qualificado como bem difuso, de uso comum do 

povo, essencial à existência e à qualidade da vida, diante das relações que o digam respeito, “é 

necessária uma ponderação, caso a caso, para verificar qual a natureza jurídica do bem, que 

parece difusa, admitindo o regime de direito público em certas situações, e o de direito 

privado em outras. Portanto, trata-se de um regime que intercala ambos (o público e o 

privado)”.
293

 Assim, concernente à significação jurídica do meio ambiente, principalmente 

dada a sua abrangência na previsão da Lei 6.938/81, cumpre analisar a dupla concepção do 

bem ambiental que o divide nos conceitos de macro e microbem. Sobre essa classificação, o 

Superior Tribunal de Justiça expressamente entende que o meio ambiente se distingue “entre 

o ‘macrobem’ constituído pelo meio ambiente global e ‘microbens’, que são partes do meio 

ambiente global: a atmosfera, as águas, a fauna, a flora...”.
294

 A consideração do meio 

ambiente como macrobem, como explica Benjamin, “não é incompatível com a constatação 

de que o complexo ambiental é composto de entidades singulares (as coisas, por exemplo) 
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que, em si mesmas, também são bens jurídicos: é o rio, a casa de valor histórico, o bosque, 

com apelo paisagístico, o ar respirável, a água potável”. 
295

 

Considera-se o macrobem jurídico da qualidade ambiental em um sentido 

globalizante, enxergado como res communes omnium, ou seja, de uso comum de todos, razão 

pela qual “o proprietário, seja ele público ou particular não poderá dispor da qualidade do 

meio ambiente ecologicamente equilibrado, devido à previsão constitucional, considerando-o 

macrobem de todos”.
296

 O macrobem não é senão a própria noção ampla da Lei 6.938: “como 

sistema de inter-relações de todas as condições, leis e influencias que regem e abrigam a vida 

em todas as suas formas, o que o torna um ‘macrobem’ jurídico, distinto dos bens corpóreos 

que o compõem e, neste sentido, inapropriável, indisponível e indivisível”.
297

 Assim, o 

macrobem ambiental, entendido como bem incorpóreo e imaterial, não se confundiria “com 

esta ou aquela coisa material floresta, rio, mar, sítio histórico, espécie protegida, etc.) que o 

forma, manifestando-se, ao revés, como o complexo de bens agregados que compõem a 

realidade ambiental”.
298

 Ou seja, o macrobem seria justamente o conjunto de relações e de 

interações expresso no art. 3º, I, da Lei 6.938/81 e o microbem os elementos que o compõem. 

Este tipo de bem ambiental em um sentido totalizante, convém ressaltar, é “dotado de valor 

próprio, representa uma realidade ambiental ou complexo de valores ambientais, tendo como 

características o fato de ser autônomo (bem jurídico em si mesmo), unitário (unidade 

ambiental complexa), abstrato (imaterial/multidimensional) e de interesse público (bem de 

uso comum)”.
299

 

À luz dos interesses envolvidos em cada uma das modalidades, Leite e Ayala 

assinalam que o microbem pode ter variados regimes de propriedade e ser, no que tange à 

titularidade dominical, pública ou privada, ao passo que o macrobem é sempre de interesse 

público.300 No mesmo sentido, importa observar que, nas palavras do Superior Tribunal de 
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Justiça, “os microbens podem ser apropriados parcialmente e ser objeto de propriedade 

privada”.
301

 Não obstante, o seu uso e a sua apropriação devem se dar “conforme limitações e 

critérios previstos em lei, e desde que essa utilização não leve à apropriação individual 

(exclusiva) do meio ambiente, como bem imaterial”.
302

 Isso porque tais elementos corpóreos, 

caracterizados como microbens ambientais, “têm conceituação e regime próprios e estão 

submetidos a uma legislação própria e específica à legislação setorial (o Código Florestal, a 

Lei de Proteção à Fauna, o Código de Águas, a legislação sobre proteção do patrimônio 

cultural etc.)”.
303

 Afirma-se que os microbens “são cada um dos valores ambientais que 

compõem a realidade ambiental. Estes, sim, são elementos materiais (concretos), 

tradicionalmente dotados de proteção jurídica própria, passíveis de apropriação e de 

titularidade individual”.
304

  

Recentemente, a distinção entre o macro e microbem assumiu relevo em decisão 

proferida pelo Superior Tribunal de Justiça, para o fim de prevenir possível divergência 

acerca da competência para processamento e julgamento dos danos ambientais decorrentes do 

rompimento da barragem da Samarco, entendendo-se que caberia à Primeira Seção da Corte a 

competência para tratar da pretensão de restauração do macrobem dada a preponderância da 

sua natureza publicista, enquanto à Segunda Seção seria competente para as demandas 

vinculadas ao microbem, diante da sua eminente natureza privada. Não há dúvidas de que a 

separação entre macro e microbem ambiental vai se estender aos tipos de dano ambiental, 

que, como será analisado, podem envolver prejuízos globais (direitos difusos), ou danos 

reflexos (direitos individuais ou individuais homogêneos). 

 

2.2 As dimensões dos danos ao meio ambiente e os interesses jurídicos protegidos 

Como visto até o momento, clara é a força simbólica do direito ao meio ambiente 

equilibrado e sadio. Todavia, é possível observar um descompasso traduzido nas frequentes 

violações sucedidas no plano prático. Trata-se do chamado dano ambiental, considerado 

“multifacetário (ética, temporal, ecológica e patrimonialmente falando), sensível ainda à 
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diversidade do vasto universo de vítimas, que vão do indivíduo isolado à coletividade, às 

gerações futuras e aos próprios processos ecológicos em si mesmos considerados”.
305

 Como 

as lesões ambientais não raramente se tratam de questões complexas, em que diversos 

interesses jurídicos estão envolvidos, faz-se necessário examinar as espécies do dano e a 

natureza dos interesses atingidos, para que, posteriormente, seja possível empreender uma 

análise quanto aos aspectos atinentes à arbitrabilidade.  

Diante da conceituação ambivalente do meio ambiente, em sua versão de macrobem e 

de microbem ambiental, da qual se extrai a dupla proteção conferida pelo ordenamento 

jurídico brasileiro ao meio ambiente, infere-se não apenas uma dupla afiliação simultânea a 

dois regimes patrimoniais, mas também um duplo regime de responsabilidade civil: uma 

atividade degradadora única que pode provocar, a um só tempo, dois deveres de indenizar, 

valendo o primeiro para o macrobem e o segundo para o microbem (com a indenização 

destinada a reparar os danos sofridos pelos titulares individuais da res afetada)”.
306

 Os danos 

dirigidos ao macrobem e ao microbem são autônomos, uma vez que, havendo um deles, não 

obrigatoriamente haverá o outro,
307

 mas é possível identificar que uma atividade poluidora 

pode provocar simultaneamente danos ao macro e ao microbem ambiental, isto é, além dos 

danos ao equilíbrio do meio ambiente em si (macrobem), os prejuízos podem ser impostos aos 

elementos de apropriação privada que o compõe (microbem). Explica Freitas que, 

“paralelamente ao dano coletivo existente, superpõe-se outro de natureza particular. 

Evidentemente, há em tais hipóteses um direito privado ao lado do público, ambos a merecer 

proteção”.
308

 Em relação ao dano ao microbem ambiental privado, verifica-se que “a demanda 

tem como base um interesse próprio do indivíduo ao microbem ambiental e que, de que forma 

incidental, repercute na proteção do macrobem ambiental, pertencente à coletividade”.
309

 

                                                 
305

 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 1.198.727 - MG. Recorrente: Ministério Público 

do Estado de Minas Gerais. Recorrido: Pedro Paulo Pereira. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasília, DF, 

09 maio 2013. 
306

 BENJAMIN, Antônio Herman de Vasconcellos e. Função ambiental. In. BENJAMIN, Antonio Herman V. 

(Org.). Dano ambiental, prevenção, reparação e repressão, função ambiental. São Paulo: Revista dos Tribunais, 

1993, p. 70. 
307

 Ilustra-se pelo exemplo do corte de árvores (dano ao microbem), o qual “não representa necessariamente um 

dano ambiental às relações ecológicas. Para que esse corte seja assim enquadrado, é necessário que ele 

efetivamente reduza a qualidade ambiental, ultrapassando-se os limites de tolerabilidade, prejudicando, afinal, o 

equilíbrio do ambiente” LIMA, Bernardo Silva de. A arbitrabilidade do dano ambiental e o seu ressarcimento. 

2009. 163 f. Dissertação (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, 

Salvador, 2009, p. 35. 
308

 FREITAS, Vladimir Passos de. O dano ambiental coletivo e a lesão individual. Revista de Direito Ambiental, 

São Paulo, v. 35, p. 26-38, jul./set. 2005. 
309

 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araújo. Dano ambiental: do individual ao coletivo 

extrapatrimonial: teoria e prática. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 150.  



85 

 

Além disso, é importante advertir que “o dano ambiental reparável não se limita ao 

dano ecológico puro, que representa apenas uma das facetas do dano”,
310

 na medida em que 

houve a contemplação legal também dos prejuízos às atividades sociais, à saúde, à segurança 

e ao bem-estar da população, conforme os conceitos de degradação e poluição previstos na 

Política Nacional do Meio Ambiente – Lei 6.938/81 (artigo 3º, incisos II e III). A Lei 

expressamente prevê que a reparação pode ser dirigida aos “danos causados ao meio ambiente 

e a terceiros” (artigo 14, §1º), o que demonstra que a responsabilidade se concebe “tanto no 

que se refere a danos pessoais (patrimoniais e morais) ou, na dicção da lei, ‘danos causados a 

terceiros’, quanto na hipótese de dano ambiental puro (‘danos causados ao meio 

ambiente’)”.
311

 Assim, os danos “indiretos”, “pessoais”, “reflexos” ou “por ricochete” 

sofridos pelos indivíduos estão também contemplados “dentro do gênero dano ambiental, 

levando em consideração que a lesão patrimonial ou extrapatrimonial que sofre o proprietário, 

em seu bem, ou a doença que contrai uma pessoa, inclusive a morte, podem ser oriundas da 

lesão ambiental”.
312

  

É chamado por Benjamin de “dano pessoal”, posto que se verifica “na sua perspectiva 

humana, isto é, nada mais é do que um prejuízo pessoal ou patrimonial sofrido pela via do 

ataque ao meio ambiente”.
313

 Segundo Milaré, que o designa como dano “por ricochete” ou 

“reflexo”, trata-se da “modalidade de dano ambiental que, ao afetar desfavoravelmente a 

qualidade do meio, repercute de forma reflexa sobre a esfera de interesses patrimoniais ou 

extrapatrimoniais de outrem”.
314

  

Sobre isso, optou-se, no presente trabalho, por compreender na categoria de 

microbens, além do recurso ambiental corpóreo de apropriação privada, também os bens 

ambientais conexos (a propriedade, a integridade física, a vida, a qualidade de vida, a saúde, 

etc.). Essa categorização vai ao encontro do que já foi entendido pelo Superior Tribunal de 

Justiça: “o dano ambiental individual, ou por ricochete, traduz-se em uma lesão implementada 

por intermédio do meio ambiente, que, em essência, é um dano individual, cuja tutela deve 
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recair sobre interesses próprios do lesado, relativos ao microbem ambiental”.
315

 Por sua vez, 

considera-se, da mesma maneira, que os danos ao macrobem abrangem não apenas o 

patrimônio ambiental (ecológico) comum à coletividade, mas também o dano por ricochete, 

seja de ordem patrimonial ou extrapatrimonial, imposto a uma coletividade determinada. 

Exemplo no qual se torna clara a dimensão pessoal do dano retoma ao evento do 

rompimento da barragem de Fundão, no qual – além dos danos ao equilíbrio ecológico do 

ambiente terrestre e aquático, visto em sua perspectiva de macrobem globalizante – é possível 

considerar a ocorrência de danos individuas, tais como as mortes de trabalhadores da empresa 

e moradores das comunidades afetadas, o desalojamento de pessoas, a falta do abastecimento 

de água, a interrupção da pesca por tempo indeterminado, a interrupção do turismo.
316

  

Em relação aos danos individuais, é preciso referir que assume relevo o direito de 

vizinhança a partir de uma perspectiva ambiental,
317

 notadamente pela atribuição à 

propriedade de uma função ambiental.
 
Como o direito ambiental se entrelaça com o direito 

civil, importa apreciar a tutela civil do direito do proprietário ou possuidor de fazer cessar as 

interferências prejudiciais à segurança, ao sossego e à saúde que decorram do uso da 

propriedade vizinha. Exemplo disso é o caso de um incêndio iniciado na área de propriedade 

de determinado sujeito (ainda que praticado por terceiros) que, além de ter causado prejuízos 

ao macrobem, atingiu o imóvel rural do vizinho, sendo reconhecida a sua responsabilidade 

ambiental, pelos danos ambientais individuais sofridos, tendo em vista a responsabilidade 

objetiva nos termos do artigo 14, §1º da Lei 6.938 em virtude da violação a direitos de 

vizinhança.
318

  

Outro caso que revela a dimensão individual do dano ambiental aos “vizinhos” 

decorre da atividade desenvolvida por uma determinada empresa que ocasiona a 

contaminação por substância química em um curso d'água, o que causa não apenas um dano 
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ecológico, mas também ofensas individuais, tais como perda da criação ou a privação para o 

seu próprio consumo de água dos proprietários de imóveis atingidos por essa 

contaminação.
319

 Nesse cenário, podem ser atingidas propriedades que sequer estão 

fisicamente próximas da atividade causadora do dano, porquanto a contaminação tem o 

condão de se propagar facilmente pelo curso d’água.
320

 A partir do exemplo, importa 

reconhecer a possibilidade conferida “ao indivíduo, com base em interesse próprio, [de] 

pleitear a reparação pela lesão ao microbem ambiental e, por via indireta, a tutela ao 

macrobem ambiental pertencente a toda a coletividade”.
321

 Note-se o aspecto reflexo do dano 

individual, na medida em que a tutela ambiental “através dos direitos de vizinhança [...] é 

efetuada apenas de forma indireta, visto que, de forma direta, o que se repara é a lesão ao 

patrimônio, de forma que o ressarcimento das lesões destina-se ao indivíduo diretamente de 

forma pessoal e exclusiva. [...] defende-se direito próprio do lesado”.
322

  

Também se observa que o dano ambiental individual pode dizer respeito à “relação de 

consumo e meio ambiente (por exemplo, a aquisição de um aparelho que, por poluição, causa 

dano à saúde do consumidor) [em que] o lesado individual tem definitivamente relações 

conexas e reflexas na proteção ambiental”.
323

 O defeito do produto e o defeito do serviço são 

institutos jurídicos previstos no Código de Defesa do Consumidor (artigos 12, §1º, e 14, §1º) 

que podem repercutir na ocorrência de danos ambientais individuais aos lesados 

consumidores padrões e todos àqueles bystanders que tenham sido vítimas do evento danoso 

(artigo 17, Código de Defesa do Consumidor), isto é, do acidente de consumo. Diversos são 

os exemplos, na economia moderna, de produtos altamente nocivos ao meio ambiente e à 

saúde humana, a ensejar danos individuais e coletivos ambientais. Para ilustrar que o defeito 

do produto e o do serviço podem dar causa a danos ambientais no seu aspecto de dano 

individual ao consumidor padrão, veja-se o caso do serviço de dedetização em uma horta 

caseira prestado em excesso, pela aplicação do veneno muito acima da dosagem 
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recomendada, causando, além da contaminação no solo, também a intoxicação no 

consumidor. Ainda, imagine-se os consumidores que compram determinadas tintas para 

pintarem os seus imóveis e adquirem produtos provenientes de um lote de tintas tóxicas, o que 

vem a causar-lhes, além dos prejuízos coletivos ao equilíbrio da fauna e flora na região, danos 

individuais à saúde.  

Não apenas no aspecto de dano individual ao consumidor padrão, cumpre observar 

que o dano ambiental pode envolver a relação de consumo por equiparação, conforme se 

extraí do exame dos casos enfrentados pelo Superior Tribunal de Justiça, relativos a dano 

ambiental, com a contaminação do solo e do lençol freático, ocasionado por produtos 

químicos usados no tratamento de madeira destinada à fabricação de postes de luz, nos quais 

“terceiros inocentes foram vítimas da poluição ambiental ocasionada pelos produtos utilizados 

no tratamento dos postes de luz utilizados para distribuição de energia elétrica”.
324

 

Outra questão relativa aos danos ambientais individuais que se apresenta e que merece 

atenção diz respeito à lesão aos direitos de personalidade. Milaré ressalta que “não existe 

qualidade de vida sem qualidade ambiental, e é exatamente esse liame indissociável entre os 

dois conceitos que erige o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado a [...] uma 

das espécies dos chamados direitos personalíssimos”.
325

 Uma vez que o direito de 

personalidade ao equilíbrio ambiental integra a esfera jurídica dos indivíduos, “o 

ressarcimento dos danos morais ambientais individuais é admitido pelo ordenamento jurídico 

pátrio, com respaldo nos arts. 14, IV, § 1.º, da Lei 6.938/1981, c/c o art. 186 do CC/2002 e 

com o art. 5.º, X, da CF/1988”.
326

  

À título de exemplo, “suponha-se um pescador amador que, por anos, desfruta de um 

rio limpo para o exercício da pesca desportiva. Se a água for contaminada por uma empresa, 
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evidentemente haverá um dano moral a ser reparado.”
327

 Isso porque, além de lesão direta ao 

meio ambiente, considera-se que o pescador foi submetido a uma lesão de caráter específico 

em razão do dano àquele rio: “se não teve prejuízo patrimonial,
328

 certamente sofreu dano 

espiritual ao ver-se impossibilitado de exercer uma forma de lazer que pode lhe ser essencial 

ao bem-estar mental. É um legítimo interesse em reivindicar uma reparação específica pelo 

dano ambiental sofrido”.
329

 Também é possível que os danos ambientais no patrimônio do 

prejudicado venham afetá-lo na sua esfera moral, de maneira a existir dois interesses 

(patrimonial e extrapatrimonial) a serem reparados. É, por exemplo, o caso do sujeito que teve 

a fazenda contaminada por metais pesados, prejudicando a sua agricultura ou pecuária, o que 

facilmente pode implicar abalos psicológicos, tendo em vista que “nenhum negociador 

compraria ou trocaria gado afetado com tal poluição [...] Ninguém comeria a carne desses 

animais [...]. Ninguém consciente compraria frutas ou verduras [...]. De fato, no mundo da 

agricultura e da pecuária o nome dessas pessoas estaria moralmente comprometido”
 330

. 

Restou evidenciado o caráter o caráter individual do direito lesado pelo dano 

ambiental por ricochete. Embora seja certo que estes danos ambientais indiretos incidam em 

interesses individuais, é possível que, pela mesma origem lesiva (o dano ambiental), não 

apenas um, mas vários interesses individuais sejam violados. Nessa situação, fala-se que os 

danos ambientais lesaram direitos ou interesses individuais homogêneos, a par do novo 

gênero de direitos da sociedade de massa, os chamados transindividuais, elencados no artigo 

81 do Código de Defesa do Consumidor. O Superior Tribunal de Justiça, recentemente, 

assinalou a possibilidade de um mesmo fato ambiental ocasionar danos de natureza diversa, 

entre eles aquele na forma de individual homogêneo, que, “na verdade, trata-se do dano 

ambiental particular ou por intermédio do meio ambiente ou dano em ricochete”.
331

 Tais 

interesses atingidos são ditos transindividuais, cuja classificação é baseada no “tipo de 

pretensão material e de tutela jurisdicional que se pretende quando se propõe a competente 

                                                 
327

 FREITAS, Vladimir Passos de. O dano ambiental coletivo e a lesão individual. Revista de Direito Ambiental, 

São Paulo, v. 35, p. 26-38, jul./set. 2005. 
328

 A respeito da ocorrência de prejuízo patrimonial reparável, veja-se que o Superior Tribunal de Justiça permite 

a execução provisória individual na forma de concessão de verba alimentar, ao se tratar de pescador profissional, 

dependente economicamente da pesca, efetivamente lesado por dano ambiental. BRASIL. Superior Tribunal de 

Justiça. Recurso Especial n. 1.077.638 - RS. Recorrente: Curtume Paquetá Ltda. Recorrido: Adenir Gandor 

Lopes e outro. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Brasília, DF, 04 nov. 2010.  
329

 FREITAS, Vladimir Passos de. A constituição federal e a efetividade de suas normas ambientais. 2. ed. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 191. 
330

 FARIAS, Talden. Responsabilidade civil em matéria ambiental - os danos materiais, os danos morais e o 

meio ambiente. Revista Dat@venia, Campina Grande, v. 1, n.1, p. 73-86, 2009, p. 82. 
331

 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 1.641.167 - RS. Recorrente: AES Sul 

Distribuidora Gaúcha de Energia S/A e AES Florestal. Recorrido: Geneci de Souza Silva. Relator: Ministra 

Nancy Andrighi. Brasília, DF, 13 mar. 2018. 



90 

 

ação judicial”,
332

 justamente porque, ao decorrerem de uma origem comum, “consistem na 

possibilidade de defesa coletiva de direitos subjetivos individuais”.
333

 Não obstante a defesa 

venha a ser coletiva, é importante destacar que, diferentemente dos interesses difusos ou 

coletivos que são indivisíveis, os direitos individuais homogêneos não deixam de ser 

interesses divisíveis, podendo ser atribuídos individualmente a cada um dos interessados 

(identificáveis).  

Por sua vez, os interesses difusos, conforme o artigo 81, parágrafo único, inciso I, do 

Código de Defesa do Consumidor, são transindividuais de natureza indivisível, cujos titulares 

são pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato. Porque modalidade de dano 

ao macrobem se verifica “na diminuição, subtração ou destruição dos denominados bens 

ambientais - o solo, a água, o ar, as espécies e os espécimes da fauna e da flora, os recursos 

genéticos, os ecossistemas, os processos ecológicos[...]”,
334

 a sua dimensão deve ser entendida 

como difusa, na medida em que os impactos acabam por ser sofridos também por todos os 

seus titulares – em outras palavras, por toda a coletividade. Certo é que o direito ao macrobem 

equilibrado envolve interesses difusos cujo objeto, “ao mesmo tempo, a todos pertence, mas 

ninguém em específico o possui.
335

  

Deste teor resulta que o direito brasileiro, no contexto da Lei 6.938/81, ao apontar o 

macrobem como objeto de proteção jurídica, admite a responsabilização pelos danos ao meio 

ambiente propriamente dito, quer dizer, “até nas situações fáticas em que não estão em jogo 

valores humanos longamente reconhecidos”.
336

 Condizente com esse caráter, podem ser 

chamados de danos “ecológicos”, “ambientais stricto sensu”, “ecológicos puros” ou “contra a 

natureza”.
337

 São exemplos de eventos que causam lesões às interações ecológicas do 

macrobem o derramamento de produtos altamente tóxicos no mar,
338

 o uso irregular de fogo 
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atingindo diversas espécies de vegetação nativa,
339

 a caça de animais silvestres que estão na 

lista vermelha das espécies ameaçadas de extinção,
340

 a destruição de vegetação nativa em 

área de preservação permanente atingindo córrego de água e mata ciliar,
341

 entre inúmeros 

outros que são levados frequentemente aos tribunais. Assim, é possível compreender a 

dimensão difusa do dano ambiental apta a “atingir o conjunto de relações e interdependências 

que permite e condiciona a vida, ou, se se preferir, o equilíbrio ecológico e ambiental, como 

bem incorpóreo global. Esse é, propriamente, em toda a sua dimensão, o dano ambiental, 

como dano coletivo ou difuso”.
342

 Sob esta perspectiva, a tutela jusambiental referente às 

questões citadas revela o “trato solidário e difuso da lesão ambiental, relativo a interesses 

metaindividuais”.
343

  

De modo geral, o dano ambiental é “elemento essencial à pretensão de uma 

indenização, pois sem este elemento não há como articular uma obrigação de reparar”.
344

 

Diante das frequentes violações ao meio ambiente sucedidas no plano prático, exige-se, para a 

satisfação dos comandos de máxima proteção ao bem ambiental, a responsabilização dos 

degradadores na esfera civil. A importância da responsabilidade civil como instituto do direito 

ambiental se manifesta pela sua capacidade de proteger e preservar o meio ambiente, porque 

não apenas supre, após a ocorrência dos danos, as insuficiências da prevenção, mas também 

atua “como expediente em si mesmo preventivo, [...] [pois] acaba tendo como efeito prático, 

igualmente, desestimular condutas e atividades lesivas à qualidade ambiental”.
345

  

 

2.3 A responsabilidade pelo dano ambiental e a realização do direito fundamental ao 

meio ambiente pela sua reparação 

Pelas características próprias do objeto desse direito, o paradigma reparatório é 

alterado, “preconizando a necessidade inafastável de não deixar a vítima e o meio ambiente 
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sem a devida reparação”,
346

 diante do que se pode falar em um verdadeiro “microssistema 

dentro do sistema geral da responsabilidade civil com seus próprios princípios e suas próprias 

regras, resultantes de normas constitucionais [...] e infraconstitucionais”.
347

 Em atenção à 

lógica do sistema constitucional brasileiro que valoriza o meio ambiente e o dano ambiental,
 

348
 o ponto de partida da responsabilidade civil ambiental foi a opção pela modalidade 

objetiva, isto é, independente de culpa.
349

 Dessa forma, “não se aprecia subjetivamente a 

conduta do poluidor, mas a ocorrência do resultado prejudicial ao homem e seu ambiente”
350

, 

de maneira que “a ação, da qual a teoria da culpa faz depender responsabilidade pelo 

resultado, é substituída, aqui, pela assunção do risco em provocá-lo”.
351

 Assim, na presença 

de danos ambientais, trata-se de “procurar identificar um responsável pela indenização, e não 

necessariamente um culpado, individualmente tomado”.
352

  

No que tange à responsabilização do agente pela degradação/poluição, em virtude de 

sua consubstanciação na modalidade objetiva, bastaria a demonstração “(a) do dano 

ambiental, (b) de uma atividade degradadora do meio ambiente e (c) do nexo causal entre o 

dano e o fato da atividade degradadora, sendo irrelevante discutir se houve culpa ou não do 

agente”.
353

 A determinação do nexo causal é informada pela teoria do risco integral. Por 

ocasião do julgamento do Recurso Especial n. 1.374.284 - MG, pelo rito dos repetitivos, o 

Ministro Relator assentou claramente a adoção desta teoria em responsabilidade civil 

ambiental, na qual se afigura pressuposta a existência de atividade que implique riscos para o 

meio ambiente, uma vez que “aquele que explora a atividade econômica coloca-se na posição 

de garantidor da preservação ambiental, e os danos que digam respeito à atividade estarão 
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sempre vinculados a ela”.
354

 Sob tal enfoque, “não se investiga ação, conduta do 

poluidor/predador, pois o risco a ela substitui-se”,
355

 razão pela qual, a atividade, qualquer que 

ela seja,
356

 está sujeita à “assunção dos riscos inerentes à implantação do empreendimento [...] 

e em razão da responsabilidade civil objetiva que lhe é atribuída, esta responde pelos 

prejuízos que eventualmente causar a terceiros [...], bastando para tanto a prova do dano e do 

nexo de causalidade entre esse e a sua conduta”.
357

 

Nesse contexto, insere-se o princípio do  “poluidor-pagador”, entendido como norte 

da responsabilidade civil em matéria ambiental, o qual “se inspira na teoria econômica de que 

os custos sociais externos que acompanham o processo produtivo (v.g., o custo resultante dos 

danos ambientais) precisam ser internalizados, vale dizer, que os agentes econômicos devem 

[...] consequentemente, assumi-los”.
358

 Isso significa que, “pela aplicação deste princípio, 

impõe-se ao ‘sujeito econômico’ (produtor, consumidor, transportador), que nesta relação 

pode causar um problema ambiental, arcar com os custos da diminuição ou afastamento do 

dano”.
359

  

Ao explorar a adoção dessa teoria, verifica-se que o risco integral “implica o dever de 

reparar independentemente de a poluição causada ter-se dado em decorrência de ato ilícito ou 

não, não incidindo, nessa situação, nenhuma excludente de responsabilidade”.
360

 Assim, a 

responsabilidade civil objetiva se caracteriza, não apenas por conta da desnecessidade de 

investigação da culpa, mas também pela irrelevância da licitude da atividade
361

 e das causas 
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de exclusão da responsabilidade civil, tais como o fato de terceiro, o caso fortuito e a força 

maior.
362

 Ilustra-se que a ocorrência de evento alheio à atividade é desimportante para 

responsabilização: “o raio que atinge o paiol é a causa da explosão e dos danos consequentes. 

A condição do paiol foi a condição do evento. Se o galpão estivesse vazio, não haveria 

explosão nem dano”.
363

 Esse sistema de responsabilidade propicia pensar em uma “malha 

realmente bem apertada, que possa, na primeira jogada, colher todo e qualquer possível 

responsável pelo prejuízo ambiental”.
364

  

Para tratar dos agentes destinatários da responsabilização ambiental, é, antes, 

pertinente, esclarecer que um mesmo fato lesivo ao ambiente pode decorrer de uma 

multiplicidade de sujeitos atuando, em conjunto ou não, por ação ou omissão, para a causação 

do dano – e isso é uma “situação que ocorre muito comumente em zonas industriais, onde há 

uma pluralidade de fontes de poluição, sem a possibilidade de se precisar a forma como cada 

atividade contribuiu para o dano ambiental, mas tão-somente que o conjunto ensejou o 

prejuízo”.
365

 Aliás, diante de problemas existentes em uma escala global, poderia se 

questionar se determinada atividade causadora de danos ambientais localizados não estaria 

eximida de responsabilidade pelo fato de a região já estar comprometida pelos efeitos desses 

problemas globais, ainda que não tenha dado causa a eles. Embora se pudesse questionar qual 

seria o sentido de empreender esforços para recuperar uma área se tantos outros efeitos 

prejudiciais continuariam a ameaçá-la, entende-se que a natureza abrangente do problema não 

exonera o causador direto ou indireto do dano de repará-lo como uma questão de justiça 

ambiental. Daí porque, nos termos da Lei 6.938, poluidor é aquele que responde “direta ou 

indiretamente, por atividade causadora de degradação ambiental” (artigo 3º, inciso IV).  
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Isso significa que, no microssistema da responsabilidade ambiental reparatória, o 

conceito de poluidor é considerado “amplíssimo”,
366

 abrangendo, até mesmo, a noção de 

“poluidor indireto”, pela qual faz-se possível alcançar a imputação de responsabilidade 

objetiva até mesmo aquele que se beneficiou da prática degradadora. Sobre a apuração dos 

poluidores e a responsabilidade solidaria entre eles, o Ministro Relator do Recurso Especial n. 

1.071.741-SP esclareceu que “equiparam-se quem faz, quem não faz quando deveria fazer, 

quem não se importa que façam, quem cala quando lhe cabe denunciar, quem financia para 

que façam e quem se beneficia quando outros fazem”.
367

 Sob essa ótica, pode, por exemplo, 

ocorrer a responsabilização até mesmo das instituições financeiras a partir da concessão do 

crédito que condiciona a prática da atividade lesiva, o que perdura enquanto a atividade 

financiada se desenvolver
 
.
368

  

Logo, o ordenamento jurídico “não admite qualquer distinção - a não ser no plano do 

regresso - entre causa principal, causa acessória e concausa”,
369

 de modo que, “em se tratando 

de uma responsabilidade solidária, todos que participaram da causação do dano podem ser 

responsabilizados em sua totalidade”.
370

 Ao permitir que a reparação ambiental seja exigida 

do terceiro indiretamente relacionado com a atividade poluidora, a regra geral, no âmbito 

processual, “dá ensejo à litisconsórcio facultativo entre os vários degradadores, diretos e 

indiretos”.
371

  

Já foi possível distinguir os danos ao ambiente como indiretos ou diretos, individuais 

ou difusos, ao microbem ou ao macrobem. Em qualquer caso, a consequência é a mesma: a 

incidência da responsabilização civil diante da existência de nexo causal com a atividade que 

o originou, independentemente de culpa do causador do dano, licitude da atividade ou 
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ocorrência de excludentes de responsabilidade civil. Dito isso, cabe examinar as formas pelas 

quais o direito subjetivo à reparação dos danos ambientais pode ser realizado. 

Com vistas a garantir a proteção do macrobem lesado, existem instrumentos 

processuais aptos a estabelecer a responsabilidade dos poluidores e reparação dos danos 

produzidos. Como exceção à tutela coletiva, é possível identificar que o macrobem pode ser 

objeto de uma tutela jurisdicional reparatória individual, a qual, embora não trate da reparação 

ao próprio indivíduo, mas ao meio ambiente em si, é promovida pelo particular pela via da 

ação popular. Não obstante, são considerados mais eficazes
372

 para a tutela jurisdicional 

ambiental de reparação dos danos ao macrobem os instrumentos processuais que se pautam 

pelas considerações atinentes ao microssistema de processo coletivo. Entre eles, merece 

destaque a ação civil pública, através da qual os legitimados previstos no artigo 5º da Lei da 

Ação Civil Pública são aptos a representar os interesses difusos ou coletivos ambientais para 

buscar a reparação dos danos. Também se ressalta a importância de outro instituto previsto 

nessa lei para a tutela coletiva, qual seja o compromisso de ajustamento de conduta cuja 

celebração em matéria ambiental terá implicâncias essenciais para o objeto da presente 

dissertação, razão pela qual reserva-se a sua abordagem para um tópico específico. 

Por sua vez, o indivíduo que tem interesse pessoal atingido reflexamente por um dano 

ambiental também funda o seu pedido na responsabilidade objetiva ambiental. Assim, no caso 

das lesões ao microbem, “o pedido da ação ambiental individual [...] consistirá numa tutela 

condenatória, onde imporá ao poluidor a obrigação de fazer ou não fazer [...] e, 

eventualmente, obrigação de dar quantia determinada [...], a fim de que haja ressarcimento de 

eventuais danos econômicos”.
373

 A tutela jurisdicional do dano ambiental individual pode 

ocorrer a) através de demandas individualmente propostas pelos lesados em defesa de seus 

próprios interesses individuais ou b) através de uma ação civil coletiva,
374

 proposta pelos 

legitimados coletivos, em defesa dos interesses individuais homogêneos dos particulares aptos 

a serem melhor tutelados coletivamente. 
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Em suma, pelas considerações feitas sobre os danos ambientais, foi possível observar 

que estes podem recair em interesses (patrimoniais ou morais) individuais e individuais 

homogêneos ou difusos, sejam pessoais quando referentes aos prejuízos ao microbem privado 

ou a bens conexos das pessoas, sejam ecológicos quando referentes aos prejuízos diretos no 

macrobem da coletividade. Por sua vez, os meios de tutela jurisdicional com objetivo 

reparatório serão distintos ante cada modalidade de danos, posto que a) nos danos ambientais 

reflexos a.1) os particulares podem utilizar-se de demandas individuais em prol do seu próprio 

direito ou a.2) os legitimados podem tutelar coletivamente em ação civil coletiva os interesses 

individuais homogêneos dos particulares e b) nos danos ambientais diretos b.1) os particulares 

podem utilizar-se da ação popular em prol de um direito difuso ou b.2) os legitimados em 

ação civil pública podem tutelar coletivamente os interesses difusos.  

Em virtude das demandas individuais e das coletivas, busca-se a reparação do 

bem jurídico ou interesse atingido pelo dano ambiental. É, nesse contexto, que se examinam 

os aspectos que pautam a reparação ambiental através das obrigações que podem ser 

determinadas pela via jurisdicional. Como já abordado no subcapítulo 2.1, existe uma 

multiplicidade de implicações lesivas decorrentes das agressões ao micro e ao macrobem 

jurídicos, as quais se manifestam no mundo prático frequentemente de maneira complexa, 

prejudicando interesses distintos.  

Perante esse quadro, infere-se que todos os direitos que forem lesados devem ser 

reparados pelo responsável por sua causação, mas, além disso, todas as reparações a serem 

promovidas pelos responsáveis devem ser estabelecidas de maneira completa. Isso porque na 

base do sistema da reparação ambiental, incide o chamado princípio da reparação integral ou 

in integrum do dano ambiental. Ao vigorar no sistema jurídico, o princípio da reparação 

integral é caracterizado como o “irmão siamês do princípio do poluidor-pagador, a determinar 

a responsabilização por todos os efeitos decorrentes da conduta lesiva”.
375

 Para essa 

finalidade, afirma-se que o dano deve ser “ressarcido in integrum quando in casu o fim que a 

norma violada protege esteja de novo assegurado (ex: quando a água volte a ser salubre, 

quando o ar tenha a qualidade adequada [...] ou quando o equilíbrio ecológico esteja 
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reestabelecido”.
376

 A reparação integral significa que se “abrange não só o dano causado ao 

bem ou recurso ambiental afetado como também toda a extensão dos danos produzidos em 

consequência do fato danoso à qualidade ambiental”.
377

 É por essa razão que a reparação 

ambiental “comporta duas esferas, de acordo com o art. 14, § 1.º, da Lei 6.938/81, quais 

sejam: a) a reparação do dano ambiental em si (quando há lesão ao meio ambiente 

propriamente dito); b) a reparação do particular atingido pelo dano”.
378

  

O legislador impõe ao poluidor a obrigação de recuperar e/ou indenizar os danos 

ambientais causados (artigo 4º, inciso VII, Lei 6.938/81). Além das duas formas de reparação 

ambiental previstas em lei, a recuperação e a indenização, a doutrina e a jurisprudência 

também admitem uma terceira forma, a compensação in natura.
379

  

É certo que, com relação aos danos indiretos que se refletem nos bens conexos das 

pessoas, relacionados à sua integridade física, moral ou patrimonial, a reparação 

necessariamente será in pecúnia.  

Por sua vez, em relação às lesões ecológicas, a reparação deve ser in natura. Trata-se 

do “princípio da prioridade da reparação in natura”.
380

  

Verifica-se que tanto a Constituição (artigo 225, §§ 1º, inciso I, e 2º), quanto a Lei 

6.938 (artigos 2º, 4º inciso VI, 14 §1º) fundamentam a recuperação ambiental ou in natura do 

macrobem lesado, cuja função é a de “propiciar um novo estado de coisas que seja, na medida 

do possível, assimilável à situação frustrada”.
 381

 Sobre essa reparação in natura, percebe-se 

que a sua concretização se dá notadamente através da imposição de obrigações de fazer. 

Assim, as medidas em prol da reconstituição natural do dano se revelam como prioritárias, 
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sendo “imperioso que se busquem, primeiramente, todos os meios possíveis para restauração 

do bem ambiental, como forma de ressarcimento ao meio ambiente coletivo”.
382

  

Steigleder aponta que a forma de reparação in natura é imperativa também para o 

proprietário do bem ambiental lesado, quando os danos ao microbem do particular tenham 

aptidão para causar desequilíbrios no macrobem. Isso porque o interesse difuso se sobrepõe 

ao interesse particular, o que impõe ao indivíduo lesado a prioridade da reparação in natura 

do bem ambiental privado.383 É por isso que com relação aos “danos causados aos recursos 

naturais, ainda que estejam vinculados à propriedade privada, por sua função ecológica, 

deverão ser ressarcidos observando-se a mesma escala de prioridades da tutela do direito 

ambiental difuso”.
384

 

Não obstante a prioridade na reconstituição natural do dano, em alguns casos isso não 

é possível porque a) os danos são irreversíveis ou b) não é medida suficiente considerando a 

incidência do princípio da reparação integral. Entende-se que a restauração in natura é 

suficiente quando o bem lesado for “imediata e completamente restaurado ao status quo ante 

(reductio ad pristinum statum, isto é, restabelecimento à condição original)”.
385

 Ou seja, se 

houver “restauração imediata e completa do bem lesado, em regra, não se fala em 

indenização”.
386

  

Quando for verificada a) a irreversibilidade da lesão ambiental, a recuperação in 

natura será tecnicamente inviável, diante do que a reparação in pecúnia se torna uma 

alternativa, conforme a própria letra da Lei da Ação Civil Pública, segundo a qual “a ação 

civil poderá ter por objeto a condenação em dinheiro ou o cumprimento de obrigação de fazer 

ou não fazer” (artigo 3º). Assim, objetivo das compensações in pecunia (indenização) ou in 

natura é possibilitar que eventual irreversibilidade do dano ao meio ambiente não seja um 
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argumento para afastar o dever de reparar.
387

 Importa perceber que, mesmo se tratando de 

reparação ambiental coletiva, as obrigações podem ser reduzidas a dinheiro. 

No caso de b) insuficiência da recuperação in natura, faz-se necessária a cumulação 

com outra medida reparatória, como a indenização, na medida em que é “certo que a 

conjunção ‘ou’ contida na citada norma [...] opera com valor aditivo, não introduz alternativa 

excludente”.
388

 Por exemplo, não obstante seja realizada a recuperação in natura da área 

lesada com o replantio de árvores, o mero replantio não garantiria a recuperação integral do 

dano ocorrido, visto que desconsidera o tempo de desenvolvimento perdido, diante do que se 

poderia admitir a cumulação com outra obrigação.
389

 Assim, é possível a cumulação 

simultânea de tais deveres de “repristinação natural (obrigação de fazer), compensação 

ambiental e indenização em dinheiro (obrigação de dar), e abstenção de uso e nova lesão 

(obrigação de não fazer).”
390

 Isso porque, mesmo quando possível reestabelecer a condição 

original, devem ser feitos juízos retrospectivo e prospectivo, aquele para a recuperação in 

natura e este para a pecuniária, nos casos em que a “recuperação integral da área afetada 

exigir lapso temporal considerável”.
391

 A ocorrência ensejadora da obrigação indenizatória é a 

chamada “degradação transitória”, ou “remanescente”, que inclui o dano interino (ou 

intermediário), o residual (ou permanente) e o dano moral coletivo.
392

 Nessas situações, “não 
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basta a cessação do dano e a recuperação do bem ambiental, mas o poluidor/degradador 

deverá indenizar a coletividade pela utilização perdida do bem de uso comum”.
393

 

Por fim, é importante distinguir que, na reparação in pecunia, a indenização em 

dinheiro terá destinos diversos a depender dos danos e interesses por ele atingidos. Isto é, 

quando os danos forem difusos ao macrobem, esses valores econômicos serão revertidos ao 

Fundo de que trata o artigo 13 da Lei da Ação Civil Pública, diferentemente do que ocorre 

quando forem aos microbens privados, pois os valores serão diretamente dirigidos aos 

patrimônios individuais.  

 

2.4 A legitimidade ativa na tutela coletiva para a reparação ambiental 

Ao longo do estudo sobre as modalidades de danos ambientais, foi possível identificar 

os sujeitos e os interesses lesados pelas degradações ambientais, isto é, os titulares tanto de 

interesses individuais ou individuais homogêneos, nos casos de danos ao microbem, quanto 

de interesses difusos, nos danos ao macrobem. Também foram apontados, no exame da 

responsabilidade civil ambiental, a amplitude para determinar os “poluidores” nos termos da 

Lei 6.938/1981 para fins de reparar os resultados lesivos produzidos. É preciso, então, abordar 

os aspectos relativos aos legitimados ativos para a ação civil pública, que atuam em face do 

causador do dano na defesa dos direitos e interesses coletivos lato sensu. Neste ponto, é 

importante a análise dos entendimentos ligados à natureza jurídica da legitimidade ad causam, 

cuja identificação, adianta-se, faz-se pertinente para compreender as conclusões do próximo 

subcapítulo.  

A Lei da Ação Civil Pública estabeleceu que têm legitimidade para propor a ação 

visando a proteção ambiental o Ministério Público, a Defensoria Pública, a União, os Estados, 

o Distrito Federal e os Municípios, as autarquias, empresas públicas, fundações ou sociedades 

de economia mista e algumas associações
394

 (artigo 5º, incisos I a V). Observa-se que “todos 

                                                 
393

 BITTENCOURT, Darlan Rodrigues. Lineamentos da responsabilidade civil ambiental. Doutrinas Essenciais 

de Responsabilidade Civil, São Paulo, v. 7, p. 243-300, out. 2011. Aliás, é por isso que, com base na reparação 

integral do meio ambiente, entende-se, ainda, que “também deve ser reembolsado ao patrimônio público e à 

coletividade o proveito econômico do agente com a atividade ou empreendimento degradador, a mais-valia 

ecológica ilícita que auferiu (p. ex., madeira ou minério retirados irregularmente da área degradada ou benefício 

com seu uso espúrio para fim agrossilvopastoril, turístico, comercial)” BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. 

Recurso Especial n. 1.198.727 - MG. Recorrente: Ministério Público do Estado de Minas Gerais. Recorrido: 

Pedro Paulo Pereira. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasília, DF, 09 maio 2013. 
394

 Aquelas que concomitantemente, atendendo aos requisitos da lei, estejam constituídas há pelo menos um ano 

e tenham como finalidade institucional a defesa do meio ambiente (artigo 5º, inciso V, alíneas a) e b)). 



102 

 

os legitimados estão aptos a tutelar o meio ambiente em conjunto ou separadamente; por essa 

razão, diz-se que a legitimação no contexto da Lei n. 7.347/85 é concorrente e disjuntiva”.
395

  

Em se tratando do microssistema de processo coletivo, merece realce o papel do 

Ministério Público, porque é sua função institucional, atribuída pelo próprio constituinte 

originário, promover a ação civil pública para proteção, prevenção e reparação do meio 

ambiente (artigo 129, inciso III, Constituição Federal), o que se repete na sua Lei Orgânica 

Nacional (artigo 25, inciso IV).
396

 De acordo com o arcabouço normativo constitucional 

dedicado ao Ministério Público, o Código de Processo Civil tratou de situações em que a 

instituição, caso não seja parte no feito, necessariamente atuará na defesa da ordem jurídica, a 

saber os casos em que houver interesse público ou social (artigos 176 e 178, inciso I). É, por 

isso, que o órgão ministerial sempre estará presente nas demandas que versem sobre a 

proteção do macrobem jurídico e sobre os danos reflexos a direitos coletivos lato sensu, seja 

como parte autora, seja como fiscal da ordem jurídica (custos iuris).  

Segundo Édis Milaré, ao romper com o princípio tradicional de obrigatória 

coincidência entre os sujeitos da relação da relação jurídico-material controvertida e os 

sujeitos do processo, “particularmente no que se refere à tutela do meio ambiente, a 

liberalização dos mecanismos de legitimação ad causam foi uma das grandes inovações 

introduzidas pela Lei 7.347/85”.
397

 A respeito da natureza da legitimidade ativa nas ações 

coletivas, o tema é objeto de variado debate na doutrina processual civil brasileira, 

destacando-se três teses. 

Uma vez que o sistema processual permite uma ruptura entre o plano do direto 

material e o do direito processual, porque não exige que haja identidade entre o possível 

titular do direito material e o legitimado que o tutela em juízo, surge a clássica divisão da 

legitimidade ad causam baseada na titularidade do direito material (artigo 18, caput, Código 
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de Processo Civil)
398

: de um lado, a legitimidade extraordinária (substituição processual), que 

se verifica quando o ordenamento jurídico admite que aquele que conduz o processo não seja 

titular na relação de direito material, e, de outro, a legitimidade ordinária, em que essa 

identidade ocorre. No entanto, essa classificação foi concebida para o processo civil 

tradicional individualista, razão pela qual, em tema de processo coletivo, notadamente em 

relação aos direitos difusos, a doutrina processual se divide. 

Para parte dela, seria o caso de legitimação extraordinária, uma vez que “não se pode 

dizer que os legitimados [...] estejam defendendo direitos que lhes são próprios. O interesse é 

ideológico, no sentido de a pessoa, jurídica ou formal, estar exercendo um papel de verdadeiro 

paladino do meio ambiente [...] cuja atribuição foi conferida pela lei e, no caso das 

associações, também pelos respectivos estatutos”.
399

 Isso significa que órgão ministerial 

“estará sempre defendendo, não direito próprio e sim direito alheio. Direito, ou de toda a 

comunidade, ou de que sejam titulares pessoas indeterminadas, ou classes, categorias, grupos 

e pessoas individualmente consideradas. Trata-se, portanto, de legitimação extraordinária [...] 

é substituto processual”.
400

 

Para outra parte, tratar-se-ia de uma legitimação ordinária, pois “a atuação do MP se 

dá nessa hipótese, em nome próprio, defendendo interesse público, lato sensu, do qual é 

titular como órgão do Estado, da própria sociedade como um todo”.
401

 Mancuso, em estudo 

específico sobre os direitos difusos, também conclui ser ordinária a legitimação das entidades 

referidas no artigo 5º da Lei 7.347/85, a partir de uma interpretação com a devida abertura e 

atualidade sobre a tradicional classificação.
402

 Assim, “quando se trata de direitos difusos e 

em especial do direito ao ambiente, ‘ordinária’ é a legitimação de sujeitos que, no final das 

contas, defendem direitos de todos os membros da sociedade, única solução capaz de permitir 

a tutela jurisdicional de bens e valores de grande repercussão coletiva social”
.403
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Comungando com as duas correntes, Milaré pontua que, quando os legitimados 

defendem interesses difusos ou coletivos em sentido estrito, “caracteriza-se a legitimação 

autônoma, porque em tal hipótese a lei não permite que o substituído individualmente ajuíze a 

demanda. No que diz respeito a interesses individuais homogêneos, verifica-se a 

caracterização da substituição processual, pois cada substituído pode, isoladamente, propor a 

ação”.
404

 Seguindo essa abordagem, Nery e Nery compreendem que, se a questão estivesse 

limitada a essa classificação de legitimidade ordinária e extraordinária, seria ordinária para os 

interesses difusos e coletivos e extraordinária para os individuais homogêneos. Concorda-se 

que, no âmbito da referida classificação, essa posição seria a mais coerente, inclusive pela 

nova previsão do Código de Processo Civil de 2015, segundo a qual, havendo substituição 

processual, possibilita-se a intervenção pelo substituído como assistente litisconsorcial (artigo 

18º, parágrafo único). Isso porque o litisconsórcio do indivíduo lesado não é permitido na 

ação civil pública na defesa dos direitos difusos e coletivos, indicando não se tratar de 

substituição processual, mas é expressamente admitido, pelo Código de Defesa do 

Consumidor, na ação coletiva em defesa de direitos individuais homogêneos (artigo 94).  

Sem embargo, afastando-se dessa divisão dualista, Nery e Nery defendem, com base 

na dogmática alemã, que a legitimidade (ordinária) na tutela dos direitos difusos e coletivos é 

“autônoma para a condução do processo, instituto destinado a fazer valer em juízo os direitos 

difusos, sem que se tenha de recorrer aos mecanismos de direito material para explicar a 

referida legitimação”.
405

 A partir das especificidades dos interesses difusos, concorda-se que 

“não há espaço para aplicação do esquema tradicional de legitimação para agir, peculiar ao 

direito processual civil individual. A própria dicotomia, adotada neste último, entre 

legitimação ordinária e legitimação extraordinária, bem examinada a situação, deixa de ter 

cabimento”.
406

 Outros autores que também defendem na tutela dos direitos difusos e coletivos 

a ideia de “legitimação autônoma para condução do processo” são, entre outros, Grinover, 

Gidi, Leonel, Tesheiner, Gomes, Gomes Júnior.
407

 Daí porque, entende-se ser desnecessário, 
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no que diz respeito à defesa do meio ambiente, “aferir se há liame entre a atuação do 

Ministério Público e a preservação daquelas posições jurídicas relevantes, inerentes de forma 

indivisível a toda coletividade (interesses supra-individuais), pois tal nexo é presumido pelo 

legislador”.
408

 Concorda-se que a legitimidade ordinária é autônoma na tutela dos direitos 

difusos e coletivos, diferentemente do que se dá na tutela dos direitos individuais 

homogêneos, em que é extraordinária.  

 

2.5 O termo de ajustamento de conduta 

No presente tópico, serão abordadas as questões relativas ao compromisso de 

ajustamento de conduta, notadamente no que diz respeito à sua finalidade e à construção 

teórica para identificar a sua natureza jurídica. Ao final, para o fim de esclarecer algumas 

afirmações e, de certa forma, o alcance das negociações realizadas, o presente estudo 

apresenta o conteúdo de alguns compromissos de ajustamento de conduta em matéria 

ambiental celebrados no ano de 2018, que estão disponíveis, na íntegra, no sítio eletrônico do 

Ministério Público Federal (MPF). 

Antes mesmo de previsão legal, a experiência já aceitava “que a disposição do 

responsável pelo dano de se adequar às exigências da lei ou de satisfazer integralmente o dano 

acabava por atender, finalisticamente, aquilo que seria de se buscar ou já se estaria postulando 

na via judicial”.
409

 Com as alterações do Código de Defesa do Consumidor, a Lei da Ação 

Civil Pública passou a reger expressamente essa possibilidade, estabelecendo que os órgãos 

públicos legitimados para a propositura da ação podem tomar dos interessados compromisso 

de ajustamento de sua conduta às exigências legais, mediante cominações, o que terá eficácia 

de título executivo extrajudicial (artigo 5º, §6º).  

Entende-se que a razão de ser desse compromisso, mais conhecido como termo de 

ajustamento de conduta (TAC), é justamente a busca de uma tutela não só mais rápida em 

face dos problemas para a proteção dos direitos transindividuais que decorrem principalmente 
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da intensa sobrecarga do Poder Judiciário, mas também mais adequada, em virtude das 

vantagens da conciliação. Nesse sentido, Rodrigues aponta que uma “finalidade clara da 

norma é que muitas vezes a tutela extrajudicial se afigura a mais adequada para esse tipo de 

direito”,
410

 com a possibilidade “de se garantir a preservação do direito com uma tutela mais 

informal e com ênfase na negociação”.
411

 Diante disso, é possível perceber que o ajuste de 

conduta se trata “de importante meio de solução do conflito coletivo, o que ocorrerá de 

maneira célere e independente da intervenção do Judiciário para sua realização”.
412

 Fica claro 

que, diante dos próprios fins da norma jurídica, esse instrumento também integra àquela 

terceira onda de acesso à justiça concebida por Cappelletti.
413

  

O TAC “é um instrumento de composição de deveres e obrigações resultantes 

eminentemente de responsabilidade civil”.
414

 Assim, através dele, são definidas certas 

obrigações de fazer, não fazer ou indenizar, temas que, necessariamente, ocupariam 

pretensões em juízo. Isso significa que “o compromisso de ajustamento de conduta 

corresponde, na verdade, a uma solução extrajudicial do conflito”.
415

 Então, trata-se de um 

meio alternativo à efetivação dos direitos pelo Poder Judiciário, evitando a ação coletiva e 

oferecendo os mesmos efeitos, as obrigações, que dela poderiam ser obtidos. 

A legitimidade para a celebração do TAC com o causador do dano é conferida aos 

órgãos públicos legitimados para a propositura da ação civil pública. É preciso ressaltar o fato 

de não serem todos os colegitimados ativos para a demanda coletiva que podem firmar o 

TAC, mas apenas “aqueles que somam à sua condição de legitimados ativos a prerrogativa de 

órgãos públicos. Assim sendo, podem celebrar o compromisso: o Ministério Público, a União, 

os Estados, os Municípios e o Distrito Federal”.
 416

 Com relação aos órgãos da administração 

indireta, quais sejam as autarquias, fundações públicas e empresas pública, “nada obsta a que 
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tomem compromissos de ajustamento quando ajam na qualidade de entes estatais (quando 

prestem serviços públicos)”.
417

 

Convém ressaltar que inexiste consenso a respeito da natureza jurídica do TAC. De 

um lado, é atribuído ao instituto um caráter transacional. No diz respeito ao negócio jurídico 

da transação, o Código Civil preceitua ser lícito aos interessados prevenirem ou terminarem o 

litígio mediante concessões mútuas (artigo 840). De outro lado, essa natureza é negada e são 

criados novos rótulos de ato jurídico para enquadrá-lo, sustentando a indisponibilidade do 

direito. Para que se possa melhor compreender os argumentos, mostra-se pertinente assinalar 

a diferença entre os atos jurídicos stricto sensu e os negócios jurídicos.  

Nas lições de Pontes de Miranda, o ato jurídico lato sensu se distingue em ato jurídico 

stricto sensu e negócio jurídico, os quais “são os meios mais eficientes da atividade inter-

humana, na dimensão do direito. Neles e por eles, a vontade, a inteligência e o sentimento 

inserem-se no mundo jurídico, edificando-o”.
418

 Já se percebe que em ambos há uma 

manifestação de vontade, porém a liberdade de escolha da categoria jurídica será diferente em 

cada um. Segundo Pontes de Miranda, no ato jurídico stricto sensu, ainda que haja 

manifestação de vontade, as partes não tem escolha de categoria jurídica, razão pela qual os 

efeitos do ato são predeterminados na lei e, por isso, necessários, enquanto, no negócio 

jurídico, as partes, porque têm liberdade de escolha da categoria jurídica, podem escolher os 

efeitos a serem produzidos pela relação jurídica, ainda que possam haver limites 

preestabelecidos em lei.
419

  

Entende-se que o ato jurídico em sentido estrito “constitui simples manifestação de 

vontade, sem conteúdo negocial”,
420

 no qual “não existe propriamente uma declaração de 

vontade manifestada com o propósito de atingir, dentro do campo da autonomia privada, os 

efeitos jurídicos pretendidos pelo agente (como no negócio jurídico), mas sim um simples 

comportamento humano deflagrador de efeitos previamente estabelecidos por lei”.
421

 Nesse 

sentido, aponta-se que, no ato jurídico em sentido estrito, “a conduta humana é direcionada à 

prática da atividade (ou inatividade) relevante, mas não necessariamente para a produção dos 
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efeitos”,
422

 que são decorrentes da lei. Assim, diz-se que, nele, a ação humana é baseada em 

uma simples intenção, e não em uma vontade qualificada, pois “o efeito da manifestação da 

vontade está previsto na lei e não pode ser alterado. O interessado apenas deflagra, com o seu 

comportamento despojado de conteúdo negocial, um efeito previamente estabelecido na lei. 

Não há, por isso, qualquer dose de escolha da categoria jurídica”.
423

 Enfim, ele “é o que gera 

consequências jurídicas previstas em lei (tipificadas previamente), desejadas, é bem verdade, 

pelos interessados, mas sem qualquer regulamentação da autonomia privada. Surge como 

mero pressuposto de efeito jurídico preordenado por lei”.
424

 

Diferentemente é o que se sucede no negócio jurídico, que consiste em “uma 

composição de interesses [...], tendo a declaração de vontades um fim negocial”,
425

 pois gera 

os efeitos desejados e criados pelo agente, já que “existe por parte da pessoa a intenção 

específica de gerar efeitos jurídicos ao adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir 

direitos”.
426

 Daí porque, ao permitir a escolha da categoria jurídica almejada e o 

autoregramento de condutas, o negócio jurídico se baseia na vontade qualificada, cuja 

manifestação “busca diretamente a produção de efeitos não vedados pelo próprio 

ordenamento”,
427

 dentre vários possíveis, uma vez que “as partes têm a liberdade de estruturar 

o conteúdo de eficácia da relação jurídica, aumentando-lhe ou diminuindo-lhe a intensidade, 

criando condições e termos, pactuando estipulações diversas que dão, ao negócio, o sentido 

próprio que pretendem”.
428

  

Dito isso, com relação a 1) o poder de escolha da categoria jurídica e 2) a estruturação 

do seu conteúdo eficacial, percebe-se que a) no ato jurídico em sentido estrito a1) não existe e 

a2) é determinada pelo legislador, independentemente da vontade da pessoa e b) no negócio 

jurídico b1) existe necessariamente e b2) é determinada pela própria pessoa que atua 

diretamente para alcança-lo. Com efeito, identifica-se que, “quando a autonomia da vontade 

não exercer influência nos efeitos decorrentes, ter-se-á ato jurídico em sentido estrito, cujo 
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efeito se produz ex lege, sem considerar a vontade do agente; já se o resultado depender da 

vontade (ex voluntate), é caso de negócio jurídico”.
429

 

Para Zavascki, porque o regime de legitimidade na defesa dos direitos difusos e 

coletivos sempre se dá pela técnica da substituição processual, o objeto do litígio seria 

indisponível para os legitimados coletivos, que, assim, não poderiam celebrar acordos, nem 

renuncias, motivo pelo qual o TAC não seria uma transação.
430

 Também Mazzilli nega uma 

natureza contratual, diante da ausência de poder disposição dos órgãos públicos que o tomam, 

entendendo tratar-se de “um ato administrativo negocial, por meio do qual só o causador do 

dano se compromete; o órgão público que o toma, a nada se compromete, exceto, 

implicitamente, a não propor ação de conhecimento para pedir aquilo que já está reconhecido 

no título”.
431

 

Não obstante, é interessante notar que Mazzilli atribui a natureza de ato 

administrativo negocial ao TAC celebrado extrajudicialmente pelo órgão público, mas, por 

outro lado, considera ser possível a celebração de transações nos autos de ação civil pública 

ou coletiva nas mesmas hipóteses em que a lei admite que se tome extrajudicialmente do 

causador do dano o compromisso de ajustar, sob cominações, sua conduta às exigências 

legais.
432

 Não obstante os títulos executivos desses instrumentos sejam distintos (extrajudicial 

e judicial, respectivamente), considera-se que não existem diferenças quanto ao seu conteúdo 

e principal finalidade (reparar o dano ao direito coletivo lato sensu), o que não poderia ensejar 

diferenças quanto a sua natureza jurídica, mesmo porque a própria lei refere que o TAC não 

serve apenas para evitar a propositura da ação civil pública, mas também para encerrá-la.  

Pela posição referida, ao inserir o TAC na categoria dos atos jurídicos em sentido 

estrito, considera-se que a autonomia da vontade do compromissário é irrelevante para os 
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efeitos do compromisso. No entanto, discorda-se que essa seja a melhor compreensão sobre o 

tema, porque a celebração do TAC claramente depende do acordo de vontade entre as partes, 

senão haveria que se admitir a existência de um direito subjetivo do particular em firmá-lo, o 

que não ocorre na hipótese. Assim, reconhece-se que cabe às partes celebrantes de um TAC o 

poder de escolha da categoria jurídica e de estruturação do conteúdo das relações jurídicas 

respectivas. Mostra-se imprescindível verificar que o TAC é, nas palavras do Superior 

Tribunal de Justiça, “um acordo semelhante ao instituto da conciliação e, como tal, depende 

da convergência de vontades entre as partes. Ademais, não se pode obrigar o Ministério 

Público a aceitar uma proposta de acordo -ou mesmo exigir que ele apresente contrapropostas 

tantas vezes quantas necessárias- para que as partes possam compor seus interesses”.
433

 Por 

essa razão, ao TAC é reconhecida a natureza de negócio jurídico, na medida em que constitui 

exercício da autonomia e a sua satisfação somente se concretiza pelos modos determinados 

pelas partes. 

Concebendo uma essência de negócio jurídico bilateral, Rodrigues fala em “negócio 

jurídico da administração”,
434

 que, ainda assim, seria distinto da transação, porque, nesse 

caso, inexistiria coincidência entre a titularidade do direito transindividual indisponível e a 

legitimidade dos órgãos públicos para firmar o ajuste com a outra parte.
435

 Especificamente 

no âmbito dos direitos difusos, Clemes aponta que, “como se encontram dispersos na 

coletividade, quem tentasse transacioná-los segundo as normas do direito civil esbarraria 

nesse óbice: estaria dispondo de direitos que não são seus (ou só seus). Não teria, assim, 

poder para transigir”.
436

  

Ao que parece, para os autores que negam a natureza negocial do TAC ou reconhecem 

essa natureza, mas negam que se trate de uma transação, o fundamento sobre a sua natureza 

jurídica estaria baseado nas questões da legitimidade por substituição processual dos entes 

públicos que podem celebrá-lo, cuja consequência seria a indisponibilidade do direito 
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material. No entanto, discorda-se que haveria óbice à natureza transacional do TAC a partir da 

verificação da legitimidade do ente coletivo.  

Entendeu-se que a legitimidade ativa para a tutela dos direitos difusos (o que inclui a 

celebração do TAC) não deve ser analisada com base na falta de transposição da titularidade 

do plano material para o processual, mas sim na condução autônoma do processo por aqueles 

que, por força da lei, são admitidos como capazes de proteger esses interesses e direitos. Por 

essa lógica, ao analisar a natureza de um instrumento, permitido por lei ao legitimado 

coletivo, igualmente não se questionaria a respeito da falta de identificação da titularidade do 

plano material com o processual. 

Quer dizer, não haveria que se refletir sobre a ilegitimidade ad causam dos próprios 

titulares do direito para fins de verificar a possibilidade de acordo coletivo sobre o direito 

material em causa, porque a voz dos titulares do direito material, ou seja, os seus interesses, já 

está sendo concebida na condução do feito pelo legitimado coletivo. O que se percebe é que o 

legitimado coletivo atua como uma espécie de representante da coletividade.
437

 Diante dos 

fatos de que, especialmente no caso dos direitos difusos, é impossível a participação formal de 

todos os integrantes e são constantes as modificações do grupo, concorda-se com Roque no 

sentido de que “admite-se que o representante [legitimado coletivo], com um único ato, 

vincule a esfera jurídica de todos os seus membros, os quais são referidos simplesmente como 

uma coletividade”
438

 

Aliás, além da previsão legal do TAC na Lei da Ação Civil Pública, a Lei Orgânica 

Nacional da Defensoria Pública, a partir das alterações em 2009, passou a prever que “o 

instrumento de transação, mediação ou conciliação referendado pelo Defensor Público valerá 

como título executivo extrajudicial, inclusive quando celebrado com a pessoa jurídica de 

direito público” (artigo 4º §4º),
439

 o que, segundo Fensterseifer, evidencia “a possibilidade de 
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eventual instrumento de transação ser celebrado com pessoa de direito público, o que é 

particularmente relevante em conflitos coletivos de natureza social”.
440

  

Veja-se que Vieira, mesmo concordando sobre o descompasso entre a legitimidade e a 

titularidade dos direitos, o que demonstraria uma natureza indisponível, entende que o TAC, 

no contexto de um tratamento legal específico à transação em tema de direitos difusos e 

coletivos conferido pelo legislador, “encerra transação, uma vez que se destina a evitar ou pôr 

fim ao litígio. Mas, como não podia deixar de ser, a transação em matéria de interesses 

difusos apresenta peculiaridades, que bem a distinguem da figura comum aplicável às 

obrigações meramente patrimoniais, de natureza privada”.
441

  

Daí porque não haveria que se negar a natureza transacional do instituto diante da 

constatação generalizante de que este envolve um direito difuso, coletivo ou individual 

homogêneo, nos quais o titular do plano processual não seria o mesmo do material. Ressalta-

se que o Superior Tribunal de Justiça já considerou a admissibilidade de transação de direitos 

difusos como uma “exceção à regra”,
442

 pelo que se identifica o entendimento de que o 

legislador teria superado essa questão da legitimidade para a negociação por quem poderia 

não corresponder ao titular do direito material para dele dispor.  

Na análise da natureza de negócio jurídico bilateral do TAC, mostra-se importante 

reiterar a função que o instituto possui de prevenir ou terminar o litígio, ao viabilizar a 

efetividade da tutela dos direitos transindividuais através de negociações, pelo que se concebe 

a sua natureza transacional. Equanto meio extrajudicial apto a prevenir ou evitar o litígio, “a 

transação, ou a sua necessidade, surge da incerteza quanto ao resultado da demanda, fazendo 

com que as partes tenham preferência em elas próprias darem contornos aos seus direitos. Nos 

Termos de Ajustamento de Conduta é exatamente o que ocorre”.
443

 Nesse sentido, considera 

Milaré que o TAC consagra “mecanismo de solução de conflitos, com natureza jurídica de 

transação, já que preordenado à adoção de medidas acauteladoras do direito ameaçado ou 

violado, destinadas a prevenir litígio ou a pôr-lhe fim, dotando os legitimados ativos de título 

executivo [...], tornado líquida e certa a obrigação reparatória”.
444

 Nesse contexto, concorda-
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se que “o ajustamento de conduta tem como natureza constituir-se em transação, de cunho 

contratual, devendo obedecer, no que couber, ao regime civil da transação”.
445

 

Segundo Figueiredo, o TAC é próximo ao instituto da transação, ainda que tenha um 

âmbito mais restrito pela exigência de ajustamento da conduta aos parâmetros legais, pois 

“não fosse assim, o ajustamento de conduta nada mais seria do que simples exercício pleno de 

poder de polícia administrativa, hipótese em que o responsável pelo dano difuso 

provavelmente iria preferir solucionar a lide em âmbito judicial (já que nada lhe restaria para 

transacionar)”.
446

 Com relação aos que referem haver um âmbito mais restrito do TAC, 

entende-se que isso se trata de uma consequência decorrente dos parâmetros legais existentes, 

e não é exclusivo ao TAC, mas a qualquer negócio jurídico bilateral, pois um dos elementos 

caracterizadores dos atos jurídicos em sentido amplo é que a “vontade exteriorizada dirija-se à 

obtenção de resultado permitido (não proibido) pela ordem jurídica”.
447

 É evidente que o 

negócio jurídico deve considerar a questão da licitude do seu objeto no ordenamento jurídico, 

sob pena de nulidade. Assim, considera-se que a impossibilidade de renunciar a 

responsabilidade do causador do dano não decorreria da ausência de titularidade para dispor 

sobre o direito, mas, sim, da própria exigência do ordenamento jurídico de que o causador do 

dano seja responsável pela sua reparação integral (artigos 14, §1º, Lei 6.938/81 e 927, 

parágrafo único, Código Civil). Daí porque, identificada a responsabilidade do agente pelo 

dano, não se admitem negociações que desobriguem a reparação das lesões aos direitos 

difusos, posto que seriam contrárias à ordem jurídica, diante das suas exigências de 

responsabilização e reparação. 

Além disso, no caso de serem estabelecidas obrigações insuficientes, de forma que a 

melhor solução não seja alcançada, os interesses que não foram contemplados no acordo 

podem ser objeto de ação civil pública ou de um outro TAC. O próprio Código Civil já 

advertia que a transação se interpreta restritivamente (artigo 843). Daí porque discorda-se da 

posição sobre a natureza do TAC, segundo a qual “justamente por não se tratar do instituto 

da transação, consagrado pelo direito civil (em que deve haver uma concessão mútua de 

direitos) nada impedirá que o próprio Ministério Público, ou qualquer outro legitimado nos 
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termos da lei, venha a entrar em juízo contra a empresa por causa dos itens [...] que não foram 

objeto do acordo”.
448

 Na tutela do direito transindividual ambiental pelo TAC, aquilo as partes 

optaram por não discutir não corresponde necessariamente a uma renúncia, porque a 

interpretação do acordo deve ser restritiva, podendo, caso a melhor solução para reparar 

integralmente os todos os interesses lesados não tenha sido alcança, ser objeto de ação civil 

pública ou outro TAC.
449

  

Caso se venha a constatar outros danos que ensejam reparação e não foram 

contemplados pelas obrigações do TAC, é certo que esta tutela reparatória pode ser buscada: 

“o que impende seja verificado nestes casos é que a ação civil pública a ser proposta, ante a 

existência de compromisso de ajustamento, deve ter objeto diverso ou mais amplo que o que 

fora previsto no termo de ajuste”.
450

 Isto é, a eficácia do TAC seria comprometida quando não 

houvesse a reparação integral do dano, diante de outros fatos a serem considerados ou 

obrigações insuficientes. Entretanto, é preciso fazer a ressalva de que, em se tratando do 

mesmo objeto de efetiva reparação no TAC, os demais colegitimados não poderiam rediscutir 

os termos que foram negociados,
451

 mesmo porque lhes faltaria interesse jurídico.
452

 

Tendo em vista as premissas a respeito da função e finalidade do TAC, de acordo com 

a Resolução n. 23 do Conselho Nacional do Ministério Público, o Ministério Público poderá 

firmar TAC com o responsável pela ameaça ou lesão aos interesses ou direitos tutelados no 
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exercício das atribuições inerentes às suas funções institucionais, entre os quais o meio 

ambiente, visando à reparação do dano, à adequação da conduta às exigências legais ou 

normativas e, ainda, à compensação e/ou à indenização pelos danos que não possam ser 

recuperados (artigo 14).
453

 É evidente que, para viabilizar a efetividade da tutela dos direitos 

transindividuais por meio do TAC, são feitas negociações, observando a licitude do seu objeto 

no ordenamento jurídico, entre o legitimado coletivo e o causador do dano, cujo acordo 

alcançado, ao final, depende logicamente da convergência de vontades entre as partes. 

Reconhece-se, portanto, que as partes negociam fazendo concessões mútuas, para o fim de 

melhor resolver as questões da prevenção da lesão transindividual ou da sua reparação.  

Ademais, com relação as negociações e obrigações estabelecidas, Nery aponta que, ao 

celebrarem o TAC, este não se restringe apenas aos ditos aspectos formais, pois “as partes 

poderão entabular, no compromisso, direitos e obrigações para ambas as partes, que lhe 

confiram caráter de máxima eficiência para os fins pretendidos pelos celebrantes. Assim 

poderão ser previstas obrigações a serem cumpridas tanto pelo particular como pela entidade 

pública”.
454

 Geralmente são impostas ao órgão público, conforme a autora, as obrigações de 

não fazer, ou, até mesmo, de relativizar a aplicação da letra da lei, como é exemplificado pela 

concessão de mais tempo para o particular se adaptar à determinada exigência legal, embora a 

lei exija a tomada de providencia imediata, já que, por essa relativização, esta será melhor 

executada pelas partes.
455

  

Notadamente os aspectos considerados periféricos são negociados no TAC, uma vez 

que “existe espaço para discussão e tratativas com o responsável pela ameaça ou dano, que 
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envolvam prazos, modos, meios ou formas de cumprimento dessas obrigações, bem como 

valores a título de recomposição ou compensação pelos danos causados”.
456

  

Exemplifica-se a transação sobre os aspectos formais, como o prazo de cumprimento 

da reparação, através do TAC celebrado em 2018
457

 em razão do dano ambiental decorrente 

do derramamento de óleo causado pelo naufrágio da embarcação NHAKA, ocorrido em 

fevereiro de 2016, em que foi estabelecida a obrigação de reparar o dano ambiental pelo 

pagamento da quantia líquida e certa de R$ 15.000,00, em quinze parcelas de R$ 1.000,00, ao 

Fundo Municipal do Meio Ambiente de Guarujá.  

Com relação à disposição sobre o modo de cumprimento, aponta-se o TAC celebrado 

em 2018,
458

 em razão da degradação ambiental provocada no Rio Paranapanema, pela 

extração de peixes em local de pesca proibida e aquisição desses peixes para posterior 

industrialização e revenda. A obrigação estabelecida no TAC à empresa poluidora foi a de 

adquirir uma série de bens
459

 a serem entregues ao Batalhão de Polícia Militar (Força Verde) 

sediado no município, bem como ao Chefe do Escritório do ICMBio, instituto que executa 

ações de conservação, gestão, proteção, fiscalização no mesmo ecossistema em que ocorreu o 

dano ambiental.  

Também nota-se ser possível reconhecer, em um TAC, a cota parte da reparação 

ambiental devida pela empresa poluidora no caso de responsabilidade solidária, bem como 

acordar a renúncia de uma parte ao direito a indenizações pelos danos ao seu empreendimento 

causados por parte da outra, em decorrência das obras de recuperação ambiental que esta 

venha a realizar.
460
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 JOÃO, Alexandre Lipp. A reparação dos consumidores lesados (direitos individuais homogêneos) através do 

termo de ajustamento de conduta. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 72, p. 

09-14, maio/ago. 2012, p. 11. 
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 MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL; ALBANO SIMONES. Termo de ajustamento de conduta. Santos, SP, 

09 nov. 2018. Disponível em http://apps.mpf.mp.br/aptusmpf/protected/download?sistema=portal-
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Ao final, retoma-se que puderam ser identificados correntes marcantes com relação à 

natureza jurídica do TAC, quais sejam i. de um ato jurídico em sentido estrito, em razão da 

falta de titularidade do legitimado e da indisponibilidade dos direitos por si chancelados, e ii.. 

de um negócio jurídico, sendo este último dividido entre ii.i aqueles que entendem ser um 

negócio jurídico sui generis, unilateral, ou excepcional, pelo que a indisponibilidade dos 

direitos é resguardada, porque os legitimados coletivos não seriam os seus titulares e não 

poderiam deles dispor, e ii.ii aqueles que entendem ser uma transação, exatamente 

considerando a existência de certa disponibilidade no contexto dos direitos transindividuais, 

independentemente da falta de identidade entre o titular no plano material e processual.  

Concluiu-se que a última posição seria a mais adequada, em atenção à natureza da 

legitimidade ativa dos entes públicos, à imprescindibilidade do acordo de vontades para 

pactuar as estipulações diversas e, principalmente, à finalidade do instituto. Com efeito, a 

natureza de negócio jurídico, tal qual a transação, é a única que vai ao encontro das 

concessões realizadas nos casos citados. 

Em relação ao direito fundamental ao meio ambiente, certo é que, no caso concreto 

envolvendo a sua reparação (o que é o objeto de um TAC), se houver alguma 

indisponibilidade, tal nota estaria adstrita à extensão do seu núcleo essencial, mas não aos 

elementos próprios do direito à reparação, pois, uma vez que se garanta a integridade do 

                                                                                                                                                         
visando dar suporte a construção de alvenaria, cujo licenciamento fora feito por órgão sem atribuição legal para 

tanto, haja vista tratar-se de área impactada por mineração. Em ação civil pública, foram condenadas a União e 

outras empresas carboníferas solidariamente a recuperar as áreas degradadas pela mineração de carvão na região 

sul de Santa Catarina e os recursos hídricos das bacias hidrográficas dos Rios Araranguá, Tubarão e Urussanga. 

Nos termos da decisão transitada em julgado, o Plano de Recuperação deveria contemplar medidas necessárias e 

suficientes à recuperação ambiental da área e à cessação da contribuição para a geração de danos ambientais, 

com a previsão do uso futuro da área e compatibilidade da futura obra com as intervenções necessárias à título de 

recuperação. No processo de execução, foi determinada a formação de outro processo específico para 

acompanhar o cumprimento das obrigações devidas pela ora compromissária, em cujos autos, então, foi 

celebrado o TAC fixando calendário para a conclusão das obras de recuperação. Entre outras tantas obrigações, 

aponta-se que houve o estabelecimento de condições e prazos para a recuperação ambiental do imóvel de 

propriedade da empresa, em substituição à obrigação imposta à União nos autos da ação civil pública, ainda que, 

segundo o TAC, não importe em novação das obrigações atribuídas à União na ação, até mesmo porque é 

referido que cabe à União a recuperação de área adjacente. A empresa assumiu a responsabilidade direta pela 

recuperação da área degradada no imóvel e pela recuperação do passivo ambiental que comprovadamente tenha 

causado. Ainda, a empresa obrigou-se a facilitar a recuperação ambiental a ser realizada pela União futuramente 

em área adjacente à área assumida pela empresa no TAC, renunciando a qualquer direito de indenização por 

danos causados ao empreendimento por ela edificado, em decorrência das futuras obras de recuperação 

ambiental realizadas peia União. Também a título de compensação ambiental, a empresa obrigou-se a ceder 

mudas de árvores nativas em quantidade e qualidade a ser definida pela União em seu Plano de Recuperação, 

destinadas à revegetação de uma área de extensão linear adjacente à área de edificação do seu empreendimento, 

precisamente faixa de APP, dentro do prazo de entrega a ser informado pela União, não inferior a cento e vinte 

dias, sob pena de multa diária de R$ 500,00 nos primeiros seis meses e R$ 1.000,00 a partir de então. 

MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL; UNIÃO; REALENGO PARTICIPAÇÕES E NEGOCIAÇÕES. Termo de 

ajustamento de conduta. Criciúma, SC, 19 nov. 2018. Disponível em 

http://apps.mpf.mp.br/aptusmpf/protected/download?sistema=portal-tac&modulo=0&id=35154674. Acesso: 20 

dez. 2018. 
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direito ao meio ambiente, as partes (o causador do dano e o legitimado público) podem 

convencionar como repará-lo, renunciando ao exercício do direito ao processo judicial (ação 

civil pública ambiental) justamente a fim de transacionar sobre o direito à reparação 

ambiental. 
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3 A ARBITRAGEM E O DIREITO AO MEIO AMBIENTE 

 

Observa-se que, no cenário mundial, vem sendo alterado o paradigma individualista 

dos conflitos, em face dos novos direitos de massa, o que, como consequência, aumenta a 

busca por novas formas de tutelar as lesões coletivas em larga escala no âmbito do próprio 

Judiciário. Nesse contexto, a tutela coletiva também passa a ser cogitada extrajudicialmente, 

inclusive em sede de arbitragem. 

Aliás, especificamente em relação a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais 

homogêneos, faz-se oportuno referir que já houve proposta legislativa para se admitir 

expressamente a via arbitral como um dos meios aptos ao tratamento dos conflitos de tutela 

coletiva. Trata-se do Projeto de Lei 5.139/2009, cujo texto foi elaborado por uma comissão 

constituída pelo Ministério da Justiça e composta basicamente de representantes do Ministério 

Público, da Magistratura e de acadêmicos. O referido projeto, editado para disciplinar novas 

regras para a ação civil pública, para a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais 

homogêneos, contemplava a possibilidade de, não sendo o caso de julgamento antecipado, o 

juízo designar audiência preliminar, na qual ouviria as partes sobre os motivos e fundamentos 

da demanda e tentaria a conciliação, sem prejuízo de outras formas adequadas de solução do 

conflito, entre elas, a arbitragem, observada a natureza disponível do direito em discussão 

(artigo 19 §1º). Aponta-se que o projeto foi submetido ao plenário da Comissão de 

Constituição de Justiça, que votou “pela constitucionalidade, juridicidade e boa técnica 

legislativa, e, no mérito, pela [sua] rejeição”,
461

 sem, contudo, que tenham sido feitas críticas 

à referida previsão em questão.  

A ideia de arbitragem coletiva não seria uma novidade no ordenamento jurídico 

brasileiro, pois a própria Constituição Federal admite a arbitragem de direitos coletivos, 

relativos ao direito do trabalho, para, por exemplo, resolver os conflitos que decorram de 

greve, conforme reforçado pela Lei 7.783/89 (art. 7º).
462
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Nesse momento, a fim de refletir a respeito da (in) arbitrabilidade do direito (à 

reparação) ambiental, será necessário relacionar entre si os conceitos e considerações 

apresentados no primeiro capítulo com aqueles que foram apresentados no segundo. Ainda, 

serão examinados alguns aspectos procedimentais que precisam ser enfrentados a fim de se 

conceber essas demandas em sede de arbitragens coletivas. Para tanto, a apreciação será 

especificada em relação aos danos ambientais ao microbem e aos interesses individuais ou 

individuais homogêneos, bem como aos danos ambientais ao macrobem e aos interesses 

difusos. 

 

3.1 Microbem e interesses individuais e individuais homogêneos 

A respeito dos danos ambientais, afirmou-se que estes podem existir na esfera privada 

do indivíduo, por meio daqueles que incidem diretamente sobre o ambiente na modalidade de 

microbem de propriedade privada e aqueles que incidem por ricochete sobre a sua integridade 

física, psíquica e patrimonial. Em todos esses casos de danos individuais, a titularidade do 

direito e a legitimidade para acionar os mecanismos de responsabilidade e para receber a 

respectiva reparação são dos próprios particulares lesados. Isso porque, uma vez que o objeto 

último dos direitos fundamentais é sempre a proteção da vida e da qualidade de vida do 

homem na sua individualidade,
463

 o direito a um meio ambiente sadio e equilibrado previsto 

no artigo 225 da Constituição “pode ser reconduzido a uma dimensão individual, pois mesmo 

um dano ambiental que venha a atingir um grupo dificilmente quantificável e delimitável de 

pessoas (indivíduos) gera um direito à reparação para cada prejudicado”.
464

  

Em que pese a titularidade do direito e a legitimidade para buscar a reparação sejam 

efetivamente individuais, viu-se que, no caso dos danos reflexos ou diretos aos microbens 

particulares, quando vários indivíduos forem afetados pela mesma origem, os seus interesses, 

individualmente considerados, podem se traduzir em interesses individuais homogêneos, a 

fim de serem, judicial ou extrajudicialmente, tutelados em conjunto, isto é, de forma coletiva 

pelos entes previstos na lei para a ação civil coletiva. 

Nesse momento, serão tratados alguns aspectos da tutela arbitral que precisam ser 

enfrentados para o fim de analisar a sua admissibilidade no que diz respeito a tais danos 

ambientais diretos ou reflexos, que atingem interesses individuais ou individuais homogêneos. 
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Para tanto, é imprescindível examinar os requisitos de arbitrabilidade previstos na lei 

brasileira, bem como abordar alguns aspectos procedimentais específicos em relação à 

hipótese de os interesses serem tutelados coletivamente. 

 

3.1.1 A arbitrabilidade 

A fim de discutir os aspectos atinentes à arbitrabilidade do dano ambiental individual, 

que se reflete no ambiente como microbem ambiental privado ou que viola interesses 

pessoais, apresentam-se exemplos que se mostram didáticos para as necessárias reflexões a 

serem feitas sobre a disponibilidade e a patrimonialidade do direito em causa. 

É possível que, em razão da lesão a um microbem ambiental, reflexamente sejam 

atingidos interesses patrimoniais das pessoas, físicas ou jurídicas. Imagine-se um caso de 

dano a bens ambientais de propriedade privada que atinge, por exemplo, a plantas ou animais 

de uma determinada propriedade, causando prejuízos patrimoniais ao proprietário, os quais 

podem envolver danos materiais emergentes e, ainda, lucros cessantes, durante o período em 

que deixou de receber pela falta de novos hóspedes, caso a propriedade cujo microbem foi 

atingido se trate de um resort ou hotel fazenda que depende de tais atrativos. O microbem 

lesado no exemplo se trata de um bem de propriedade privada, cuja lesão repercute 

efetivamente no patrimônio do seu proprietário. Com relação a patrimonialidade deste direito, 

verifica-se que “na condição de microbem, seguramente, ele pode ser reduzido a um valor 

econômico, portanto, patrimonial e, da mesma forma, pode estar submetido ao regime de 

direito privado”.
465

 Diante disso, a patrimonialidade “está presente no direito indenizatório 

que surge para o proprietário quando o microbem ambiental de sua propriedade é lesado”.
466

 

Assim, com relação aos bens ambientais isoladamente considerados, o que se observa é que 

tais microbens ambientais, “quando no domínio de particulares, poderão assumir a feição de 

patrimônio disponível, se amoldando perfeitamente as exigências da Lei 9.307/96”.
467

   

Resta saber se, com o enfoque em um microbem de propriedade privada que tenha 

função ecológica, a feição de patrimônio disponível seria a mesma. Sobre a questão, Lima 

esclarece que “o direito de propriedade sobre o microbem possui uma particularidade, que é a 

imposição pela legislação de limitações ao seu exercício, exatamente em virtude da função 
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ecológica que ele desempenha. Entretanto, existe uma margem de disponibilidade que cabe ao 

proprietário manejar”.
468

 A respeito disso, o autor exemplifica que o proprietário não pode 

atribuir uso alternativo ao solo quando a sua terra seja situada no cinturão verde da mata 

atlântica, mas nada obsta que a sua propriedade seja vendida a terceiros, doada, ou mesmo 

assuma finalidade comercial voltada à prática de ecoturismo. Sendo assim, o objeto da 

convenção arbitral firmado pelo “proprietário com o agressor não poderá envolver a dimensão 

coletiva do aproveitamento do recurso natural. A indenização que se pleiteia [...] se restringirá 

à recomposição material e imaterial de que se privou o proprietário, a partir do momento em 

que a agressão atingiu a sua esfera de interesses”.
469

 Com esta base, então, é afirmado pelo 

autor que “a demanda ambiental que envolva o ressarcimento por lesão ao microbem é 

passível de apreciação por árbitros”.
470

 

Então, no que diz respeito aos microbens ambientais privados, restam verificadas a 

sua disponibilidade e patrimonialidade, de modo que as controvérisas que lhes digam respeito 

podem ser objeto de solução pela via arbitral. Nas palavras de Frangetto, “considerando-se 

[...] ser possível a disponibilidade no exercício do direito ao meio ambiente ecologicamente 

equilibrado sobre a parcela de microbens ambientais, a arbitragem em matéria ambiental é 

possível”.
471

 

Com relação às lesões ambientais reflexas aos indivíduos, Antunes exemplifica que os 

danos (i) à propriedade privada decorrentes de poluição atmosférica (paredes e janelas 

enegrecidas de uma habitação) ou da (ii) falta de água pura (diminuição da produção de uma 

empresa) são “hipóteses [que] configuram, sem a menor sombra de dúvida, atentados a 

direitos patrimoniais disponíveis e, portanto, compreendidos no conceito de 

arbitrabilidade”.
472

 Pinheiro também ilustra as consequências do exemplo de uma propriedade 

que cultiva legumes destinados ao comércio local, localizada às margens de uma rodovia, na 

qual houve um acidente rodoviário envolvendo um caminhão transportador de substância 

tóxica, que, uma vez derramada, causou a contaminação do solo e a morte de várias espécies 

de fauna e flora: haveria um dano “patrimonial (relativos aos gastos que teve com pesquisa 

para a implementação do cultivo orgânico e efetivo plantio, além dos lucros cessantes 
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referentes à perda da lavoura, entre outros)”.
473

 Nessas situações descritas, a respeito de tais 

prejuízos “não resta dúvida sobre a possibilidade de aplicação da arbitragem, dada a 

disponibilidade dos bens”.
474

 Isso porque, de acordo com Lima, “a violação do direito de 

propriedade promove o nascimento de situações jurídicas de caráter patrimonial e 

disponível”.
475

 

Falou-se também que o dano ambiental individual pode implicar uma lesão 

extrapatrimonial ao particular atingido por ricochete. É a hipótese já referida do pescador que, 

em razão do dano ao ambiente, pela contaminação do rio e pela mortandade dos peixes, tem o 

seu lazer ou profissão comprometidos, experimentando sofrimento psíquico. Na conjuntura, 

embora o direito primário de personalidade atingido seja um direito extrapatrimonial, é 

imprescindível perceber que o direito secundário, que se origina da violação ao primeiro, 

trata-se de um direito efetivamente patrimonial. O direito indenizatório, em razão do prejuízo 

individual ao ânimo psíquico da vítima do dano ambiental reflexo, é determinado em termos 

substancialmente econômicos. Tal vai ao encontro do que explica Mattos Neto: “o caráter de 

extrapatrimonialidade não exclui a possibilidade de o titular do direito auferir vantagem 

econômica, se houver lesão da qual resulte dano. Nesse caso, o dano produz um direito 

patrimonial ao ofendido consubstanciado na indenização”.
476

 

Explica-se o porquê. O direito primário é o próprio direito de personalidade em si, 

enquanto o direito secundário é o direito de ser indenizado por violação àquele: “a afronta [ao 

direito] à honra da pessoa gera o direito de receber indenização por danos morais”
477

 Nesse 

contexto, são importantes as lições hohfeldianas a respeito dos direitos subjetivos, em que o 

direito multital primário é diferenciado do direito paucital secundário que surge da sua 

violação. Retoma-se o entendimento do Supremo Tribunal de Justiça português no caso da 

violação ao direito de personalidade da apresentadora de televisão, no qual se entendeu que, 

em que pese os direitos de personalidade fossem, em princípio, extrapatrimoniais e 

indisponíveis, o direito à indenização com fundamento na sua violação já não o seriam. 

Assim, com relação a esse direito indenizatório decorrente da violação de um direito de 

personalidade, compreende-se que tanto é um direito patrimonial disponível que “não existem 
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óbices para que o ofendido renuncie o direito (o bem obtido com a indenização) ou, ainda, 

obtendo-o, ceda a sua fruição a terceiros, constatação que permite assegurar o seu caráter 

disponível”.
478

 Aliás, em relação ao ponto da arbitrabilidade subjetiva, fica evidente a 

capacidade de contratar do particular lesado, a quem é dada legitimidade para propor 

individualmente a ação de indenização, podendo, no curso dela, transigir, ou, até mesmo, a 

fim de evitar o seu ajuizamento, negociar a reparação diretamente com o causador do dano.  

Ainda que o direito de personalidade em si (direito primário) não seja o ponto central, 

mas, sim, a reparação da sua lesão (direito secundário), é possível entender que a questão 

sobre a violação do direito primário motivaria a própria decisão sobre a pretensão 

indenizatória. O evento lesivo fato estaria em uma zona limítrofe entre o direito primário e o 

secundário surgido da interferência naquele. Assim, seria preciso examinar se a questão 

referente à violação do direito primário poderia ser examinada pelos árbitros. Isto é, discute-se 

se o árbitro não estaria se deparando com uma questão de caráter prejudicial à resolução do 

mérito pela via arbitral, quando a parte autora estiver demandando a tutela do direito à 

reparação pelos danos ambientais indiretos na esfera moral dos indivíduos e o réu contestar 

esse direito, negando ter ocorrido a violação ao direito primário. 

Scavone Júnior refere que “o árbitro não pode decidir se a pessoa tem ou não o direito 

à honra, vez que este direito é indisponível. Porém, nada obsta que decida acerca do fato que 

enseja a afronta ao direito à honra e quanto à liquidação dessa afronta”.
479

 A partir dessa 

interpretação, poder-se-ia entender que, uma vez a questão referente a verdade dos fatos, 

estabelecida como fundamento da sentença, não faz coisa julgada nos termos do Código de 

Processo Civil (artigo 504, inciso II), não haveria que se falar em risco à integridade do 

direito indisponível.  

Por outro lado, Lima, discordando dessa posição, entende que, em que pese o tribunal 

arbitral esteja discutindo um fato, estaria se pronunciado sobre a violação de um direito de 

caráter indisponível, pois o conhecimento sobre a controvérsia de natureza fática (existência 

ou não do fato lesivo) se prestaria a definir se a pretensão indenizatória merece acolhimento, 

razão pela qual a certificação da violação ao direito indisponível deveria passar pelo crivo do 

tribunal estatal.
480
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Não obstante, já era reconhecido por Lima que essa remessa dos autos à justiça estatal 

era “absolutamente infrutífera”. Quando o autor entendeu que, ao se deparar no curso da 

arbitragem com uma questão prejudicial de direito indisponível, essa controvérsia deveria ser 

remetida ao tribunal estatal pelo árbitro, o artigo 25 da Lei de Arbitragem, atualmente 

revogado, ainda estava em vigor, prevendo justamente a suspensão do procedimento arbitral 

para que fosse judicialmente solucionada eventual controvérsia incidental sobre direito 

indisponível.  

Em relação à revogação do artigo 25 da Lei de Arbitragem, a sua supressão foi 

considerada pela Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania “uma forma de se prestigiar 

ainda mais a arbitragem, evitando com isso paralisações e ingerências judiciais indevidas”.
481

 

Nessa ocasião, ao examinar o Projeto de Lei n. 406, de 2013, que gerou a então Lei 

13.129/2015, a referida Comissão do Senado Federal entendeu que a exclusão do artigo não 

tinha a intenção de dar ao árbitro competência para resolver questões de direitos 

indisponíveis, mas nada impedia que os árbitros julgassem– incidenter tantum – questões 

prejudiciais, sem força de coisa julgada, o que “amplia o objeto do conhecimento do árbitro, 

mas não amplia o objeto do processo arbitral, de modo que o árbitro não estará proferindo 

julgamento sobre questão de direito indisponível, que poderá ser levada a qualquer tempo, 

pelo eventual interessado, ao Poder Judiciário”.
482

  

Aponta-se que uma questão prejudicial “condiciona o conteúdo do julgamento de 

outra questão, que nessa perspectiva passa a ser encarada como questão subordinada”.
483

 A 

questão prejudicial é, segundo Didier Júnior e Zaneti Júnior, “aquela de cuja solução 

dependerá não a possibilidade nem a forma do pronunciamento sobre a outra questão, mas o 

teor mesmo desse pronunciamento”,
484

 sendo comparada pelos autores a uma espécie de placa 

de trânsito que determina para onde o motorista, operador do direito, deve seguir. Nesse 

sentido, o próprio árbitro pode resolver incidentalmente uma questão prejudicial que remete a 

uma situação jurídica indisponível (a ocorrência de violação ou não do direito multital 
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primário), sem que essa resolução seja apanhada pela coisa julgada.
485

 Isso porque o Código 

de Processo Civil estabelece três requisitos para tanto, entre eles, a competência do juízo em 

razão da matéria para resolvê-la como questão principal (artigo 503, §1º, inciso III), a qual, 

porque se trata de controvérsia a respeito de um direito multital primário (indisponível), o 

árbitro não tem. A respeito disso, é importante ressaltar que, não estando alcançada pela coisa 

julgada, a resolução da questão prejudicial não coloca em risco a integridade do direito 

indisponível.  

Até então foram examinados os critérios de arbitrabilidade dos litígios individuais 

envolvendo os danos ambientais, com repercussão ao microbem ambiental, reflexos ao 

patrimônio e à integridade psíquica das pessoas, naturais ou jurídicas, com base nos critérios 

de disponibilidade e patrimonialidade do direito à indenização e da capacidade de contratar 

dos lesados e causadores do dano. A partir disso, em atenção à forma de convenção da 

arbitragem, verifica-se que, “diante da afronta ao seu direito, nada obsta que, através de 

compromisso arbitral com o ofensor, o valor da reparação seja arbitrado nos termos da Lei. 

9.307/1997”.
 486

  

Interessa ainda a situação em que várias sejam as pessoas reflexamente atingidas pelo 

mesmo dano ambiental. Nessa dimensão, entende-se que são violados interesses ou direitos 

individuais homogêneos, em decorrência da existência de uma origem comum (o dano 

ambiental). São direitos subjetivos que nascem a partir da mesma lesão e, portanto, permitem 

sua defesa a um só tempo. Sobre isso, concorda-se com Zavascki, para quem não se trata “de 

um novo direito, mas simplesmente de uma nova expressão para classificar certos direitos 

subjetivos individuais, aqueles mesmos aos quais se refere o CPC”,
487

 ou seja, aqueles direitos 

ou obrigações comuns entre as partes (artigo 113, inciso I), aqueles referentes às causas em 

que houver conexão pelo pedido ou causa de pedir (inciso II), aquelas em que ocorra 

afinidade de questões por ponto comum de fato ou de direito (inciso III).  

Nessa perspectiva, os direitos individuais homogêneos não deixam de ser individuais 

quando tratados coletivamente pelos entes legitimados para a ação civil coletiva: “os 

interesses a que essa roupagem jurídica é atribuída não discrepam daqueles meramente 
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individuais”.
488

 Em outras palavras, “a homogeneidade não altera nem compromete a essência 

do direito, sob o seu aspecto material, que, independentemente dela, continua sendo um 

direito subjetivo individual”.
489

 Isso porque a identificação do núcleo de homogeneidade diz 

respeito à origem comum de elementos da relação jurídica obrigacional, isto é, o an debeatur 

(o ser devido), o quis debeat (quem deve) e o quid debeatur (o que é devido),
490

 e não ao 

direito violado.  

Por essa razão, o Supremo Tribunal Federal reconhece que “os direitos individuais 

homogêneos pertencem à categoria dos direitos subjetivos, são divisíveis, tem titular 

determinado ou determinável e em geral são de natureza disponível”.
491

 Diz-se que tais 

direitos são divisíveis, porque são parte integrante do patrimônio do seu titular. Assim, frisa-

se que, uma vez verificada a homogeneidade e a causa comum, o tratamento coletivo 

conferido a estes direitos decorre tão somente de uma política legislativa, não alterando a sua 

essência individual e divisível, diante do que os direitos individuais homogêneos não 

dependem do grupo para serem tutelados em juízo ou fora dele, podendo-o ser pelos próprios 

interessados, individualmente. Tanto o é que a sua tutela jurisdicional “pode se dar (a) por 

iniciativa do próprio titular, em regime processual comum, ou (b) pelo procedimento especial 

da ação civil coletiva, em regime de substituição processual, por iniciativa de qualquer dos 

órgãos ou entidades para tanto legitimados pelo sistema normativo”.
492

 

Entende-se que o Ministério Público é legitimado para a ação coletiva em prol da 

reparação dos direitos individuais homogêneos lesados por dano ambiental, que, “embora 

disponíveis, expressem valores jurídicos de transcendente importância social, ou seja, quando 

socialmente relevantes e condutores de um certo grau de homogeneidade a ponto de 

merecerem tratamento coletivo”.
493

 Com relação a sua tutela desses interesses por meio da 
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ação civil coletiva, considera-se que o legitimado coletivo público, atuando em substituição 

processual, igualmente tem capacidade para contratar, eis que pode, por exemplo, celebrar um 

TAC com o causador do dano. O Ministério Público e a Defensoria Pública são os únicos 

legitimados para ação civil coletiva que não detém personalidade jurídica, o que, todavia, não 

se confunde com capacidade para assumir direitos e deveres. Em relação a eles, importa 

observar que, de acordo com Mariani, “podem celebrar termos de ajustamento de conduta, 

demonstração de ‘capacidade’ que basta para o cumprimento do requisito contido no artigo 1º 

da Lei n. 9.307/1996”.
494

 Assim, “todos os legitimados coletivos, ainda que 

despersonalizados, são entes dotados de capacidade contratual, razão pela qual se conclui que 

não haveria, sob tal prisma, impedimento à resolução de conflitos coletivos por meio da 

arbitragem”.
495

 Portanto, concorda-se que “aquele que está legalmente autorizado a celebrar 

negócio jurídico que põe fim à controvérsia (compromisso de ajustamento de conduta) 

também o estará para celebrar negócio jurídico que desloca a competência para processar e 

julgar o conflito (convenção de arbitragem)”.
496

 

Observa-se que, nos casos objetos de demandas ressarcitórias envolvendo direitos 

individuais homogêneos, o evento lesivo normalmente se manifesta de maneira avulsa e 

independente de uma relação jurídica anterior.
497

 Diante disso, quanto à forma de 

convencionar a arbitragem para os casos de danos ambientais reflexos aos indivíduos, os 

órgãos públicos legitimados para propositura da ação coletiva e os causadores do dano 

poderiam acordar a resolução da controvérsia pela arbitragem através de um compromisso 

arbitral. 

É preciso ressalvar a legitimidade das associações civis para a ação civil coletiva. As 

associações não foram igualmente legitimadas pelo legislador para celebrar o TAC com o 

causador do dano, diante do que se pode vir a entender que igualmente não teriam capacidade 

para contratar em situações como o TAC. Diante disso, poder-se-ia admitir uma associação 

como parte de uma convenção de arbitragem que abranja direitos individuais homogêneos 
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apenas na hipótese de serem interesses de seus filiados, cuja autorização expressa de cada um 

deles para fins representativos permitiria o procedimento arbitral coletivo.
498

 Em tais casos, 

importa esclarecer que a representação dos associados não se confundiria com a hipótese 

substituição processual das ações coletivas.  

Concorda-se com Mattos Neto em relação ao fato de que “os direitos individuais 

homogêneos, em sendo divisíveis (porque individuais), quando patrimoniais, em princípio são 

disponíveis, e se prestam à arbitragem”.
499

 Quando a tutela jurisdicional for eminentemente 

condenatória, percebe-se facilmente o caráter patrimonial dos direitos individuais 

homogêneos, porquanto o direito à indenização, pelo dano material e pelo dano moral, é 

patrimonial disponível. Com efeito, conforme aponta Lima, “o bem a ser adquirido com o 

implemento da tutela ressarcitória dos direitos individuais homogêneos violados por dano por 

ricochete é o mesmo a ser adquirido mediante a movimentação da tutela individual”.
500

 

Uma vez verificado que a tutela coletiva dos direitos individuais homogêneos pode 

ser desenvolvida em sede de arbitragem, superando os óbices de arbitrabilidade, faz-se 

necessário analisar alguns aspectos específicos no que diz respeito ao modus operandi a ser 

usado para a sua concretização. Adianta-se que, em razão da marca do interesse público que 

carrega as ações coletivas lato sensu, mesmo que isso não implique na indisponibilidade do 

direito, a legislação de ordem pública não pode ser derrogada pelas partes. A consequência 

disso é, por exemplo, que os institutos de ordem pública concernentes ao processo coletivo 

também devem ser observados na arbitragem. Antes de abordá-los, mostra-se pertinente, 

porque o sistema brasileiro de tutela coletiva de direitos individuais “possui inspiração na 

estrutura norte americana, havendo boa possibilidade de que nos beneficiemos dos 

ensinamentos trazidos por aquele instrumento”,
501

 apresentar a dinâmica do procedimento 

arbitral coletivo na pioneira experiência norte-americana para, então, analisar alguns aspectos 

que precisam ser considerados no Brasil. 
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3.1.2 As arbitragens coletivas no direito comparado 

Em que pese existam alguns debates sobre certas questões subjacentes que estão 

envolvidas na arbitragem das chamadas class actions nos Estados Unidos, fato é que estas são 

admitidas como um mecanismo para resolução dos conflitos. A fim de possibilitar o posterior 

exame do surgimento, desenvolvimento e dinâmica dessas ações na via arbitral, é necessário 

abordar algumas de suas características previstas na Regra 23 do Código de Processo Civil 

Federal, notadamente a respeito de alguns institutos específicos do seu procedimento. 

Aponta-se que “as class actions têm sido empregadas em vários contextos, incluindo 

casos envolvendo [...] demandas ambientais”.
502

 A legislação federal que regula o 

procedimento dessas ações consigna um rol de pré-requisitos para o seu seguimento, os quais 

compreendem elementos de numerosidade, uniformidade, representatividade e justiça 

(23)(a).
503

 Após satisfeita a presença desses elementos, a class action só é mantida se estiver 

enquadrada em algum dos quatro tipos previstos na lei, sendo que as situações que envolvem 

os danos massificados incidem apenas no quarto tipo, cuja redação é bastante abrangente. O 

referido tipo é verificado pelo tribunal quando este entender que a questão de fato ou de 

direito comum aos membros da classe predomina sobre qualquer outra que afete apenas 

membros individuais, e que a ação de classe é superior aos outros métodos disponíveis para 

um julgamento justo e eficiente da causa.  

A distinção sobre qual tipo de class action está em causa importa para os efeitos dos 

institutos da notificação dos membros ausentes (os que não deram início à demanda) e da sua 

exclusão da classe (procedimento de “opt-out”). Isso porque, a notificação dos membros 

ausentes se trata de ato discricionário do tribunal para as classes certificadas no primeiro, 

segundo e terceiro tipos, mas, para o quarto tipo, o tribunal é obrigado a notificar a classe da 

melhor forma possível dentro das circunstâncias, incluindo notificação individual para os que 

puderem ser identificados por um razoável esforço. Ainda, no procedimento da class action, é 

possível que os indivíduos “se tornem membros de uma classe particular sem terem tido uma 

prévia relação com o representante requerente (e seu advogado), e a class action ter começado 

sem os seus expressos consentimentos (os chamados membros ausentes)”,
504

 diante do que o 

membro ausente da classe insatisfeito com o representante pode excluir-se da classe, 
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preservando o seu direito de litigar sua demanda separadamente. Essa possibilidade de exercer 

o seu direito de opt-out e de perseguir individualmente os seus interesses é conferida apenas 

às ações do quarto tipo, cujos membros, ao serem obrigatoriamente notificados, são 

informados na ocasião sobre a sua possibilidade e o momento e a forma para fazê-lo. Por fim, 

o tribunal também tem a responsabilidade de aprovar qualquer acordo entre as partes a fim de 

proteger qualquer membro ausente. 

Feitas as considerações sobre essas controvérsias que se enquadram no formato das 

class actions, é possível analisar o que lhes acontece na presença de uma convenção de 

arbitragem (tanto com previsão expressa, quanto implícita) e, então, como os seus institutos 

são inseridos no procedimento da via arbitral para a resolução da controvérsia.  

Adianta-se que, de acordo com Drahozal, as chamadas “class arbitrations se tornaram 

comuns nos Estados Unidos não por causa de um desejo de ter arbitragens resolvidas a nível 

de classe, mas por causa de um desejo de não ter casos nos tribunais resolvidos a nível de 

classe”.
505

 A razão disso decorre do fato de que, uma vez que a Lei Federal de Arbitragem é 

silente sobre este tema específico, a sua ocorrência teve início quando as empresas passaram a 

incluir cláusulas compromissórias nos seus contratos de adesão, raciocinando que “as 

previsões de arbitragem forçariam os potenciais requerentes de classe a resolverem as suas 

disputas individualmente, assim diminuindo o número de eventuais demandas e a exposição 

financeira da ré”,
506

 o que, todavia, foi interpretado pelos tribunais justamente no sentido de 

obrigar as partes às class arbitrations, reconhecendo a natureza abusiva da prática que 

buscava evitar o ajuizamento de class actions. 

Embora a class arbitration já tenha sucedido anteriormente de modo pouco 

documentado pela literatura, considera-se que a forma moderna do instituto teria surgido no 

início dos anos oitenta com o caso Keating v. Superior Court
507

. Na ocasião, foram traçados 

pelo Judiciário alguns parâmetros sobre o contexto em que se desenvolveria a class 
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arbitration, sendo previsto um envolvimento judicial em certa medida maior do que aquele 

normalmente associado à arbitragem,
508

, bem como o instituto de opt-out, clássico das class 

actions, em sede de arbitragem. 

A class arbitration pode ser entendida como “um mecanismo processual 

relativamente recente e quase inteiramente norte-americano que combina a arbitragem com os 

procedimentos das class actions dos litígios nos Estados Unidos”.
509

 Daí porque, em 

conformidade com a previsão para os casos submetidos à Regra 23, o mecanismo 

procedimental da class arbitration também “envolve um ou mais requerentes ‘indicados’ ou 

‘principais’ que sustentam direitos legais em favor de um grupo de requerentes ‘inominados’ 

por uma capacidade de representação”.
510

 Ainda, em relação ao objeto da causa, a class 

arbitration não poderia senão “espelha[r] a diversidade de class actions judiciais e envolver 

uma vastidão de questões objetivas”.
511

 Dito isso, é possível perceber três fases distintas no 

procedimento da class arbitrations. Na primeira, verifica-se a sua admissibilidade, a partir da 

cláusula compromissória construída pelas partes. Em caso positivo, o árbitro (a princípio), em 

um segundo momento, trata da questão relativa à certificação da classe, o que, por sua vez, 

sendo possível, permite que o procedimento de classe se desenvolva até a última fase, 

correspondente à decisão de mérito proferida pelo árbitro.  

Não haverá problemas na primeira fase quando a própria cláusula compromissória 

expressamente previr que as class actions sejam resolvidas por arbitragem ou quando as 

partes da class action acordem, por compromisso, em leva-la à arbitragem. Entre outros 

motivos, é possível atribuir a escolha das partes pela resolução arbitral da class action pelo 

fato de que as “estatísticas confirmam que os procedimentos da class arbitration [....] podem 

levar menos tempo do que a média class action no judiciário”,
512

 segundo o levantamento 

apresentado pela Associação Americana de Arbitragem (AAA) ao atuar como amicus curiae 

perante a Suprema Corte em 2010. 
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Todavia, surge controvérsia quando as partes não estabelecem expressamente na sua 

cláusula compromissória que a arbitragem contemplaria class actions, e, posteriormente, uma 

das partes se recusa a isso quando o conflito se instaura na relação. Nesses casos, antes de 

resolver o conflito objeto da class action, deve-se decidir o subjacente, isto é, se é permitida a 

class arbitration conforme a cláusula compromissória pactuada. Existem duas questões 

importantes no que diz respeito a essa decisão. Uma delas se relaciona a quem tem a 

competência, isto é, se é o tribunal ou o árbitro que decide a admissibilidade da class 

arbitration. A segunda se refere à possibilidade de o sujeito competente interpretar que, 

embora ausente previsão expressa (caso que não incitaria dúvidas), as partes, pela forma como 

construíram a cláusula compromissória, consentiram implicitamente que eventual class action 

fosse arbitrada. 

Com relação à jurisdição responsável pela interpretação da cláusula compromissória, 

foi decisivo o caso Green Tree Financial Corp v. Bazzle, em 2003, no qual a Suprema Corte 

veio a decidir por 5 a 4, embora sem uma opinião majoritária,
513

 que “o arbitro deve 

determinar se o contrato proíbe a arbitragem de classe”.
514

 A partir de então, “o avistamento 

de class arbitration se tornou frequente na prática norte-americana, depois de Bazzle. 

Oportunamente, mais de 300 class arbitrations, envolvendo muitos bilhões de dólares em 

reivindicações, estavam pendentes apenas na Associação Americana de Arbitragem 

(AAA)”.
515

 Não obstante, aponta-se a decisão da Suprema Corte, em 2011, no caso Stolt-

Nielsen S.A. v. AnimalFeeds Int'l Corp,
 
na qual foi estabelecido que as partes poderiam 

acordar uma class arbitration expressamente, mas, no silêncio, o réu não poderia ser obrigado 

a se submeter a uma class arbitration.
516

 De acordo com a doutrina, “essa decisão 
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substancialmente prejudicou tanto a decisão anterior do tribunal em Bazzle quanto o enorme 

crescimento das class arbitrations”.
517

  

Em sua decisão no caso, o tribunal, contudo, não tratou sobre um consenso 

eventualmente implícito em um contrato. Assim, verifica-se que, atualmente, os tribunais 

estão divididos sobre quem detém a competência para interpretar a convenção de arbitragem 

e, assim, analisar eventual autorização para class arbitration, pois “alguns tribunais 

continuam a seguir a opinião plural de Bazzle e entendem que é uma questão para os árbitros 

decidirem. Outros tribunais seguem o que veem como sugestões das mais recentes decisões da 

Suprema Corte de que a questão é uma para o tribunal decidir”.
518

 

Além da competência para decidir, também com relação à própria interpretação da 

cláusula compromissória, a questão vem sendo repetidamente enfrentada pelos tribunais 

norte-americanos ao longo dos anos. Recentemente, a questão foi julgada em sede de 

apelação, em que, embora a empresa alegasse que os contratos tinham uma cláusula com 

“terminologia bilateral” justamente para confirmar que as partes não tinham intenção de 

permitir que um árbitro decidisse sobre a autorização para class arbitration, o tribunal 

entendeu de maneira contrária, ou seja, que tal cláusula demonstrava “a intenção clara e 

inconfundível das partes em arbitrar todas as questões jurisdicionais, incluindo a 

disponibilidade da class arbitration”.
519
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Uma vez feita a interpretação, pelos árbitros, de que a cláusula compromissória 

pactuada entre as partes estabelece, expressa ou implicitamente, a class arbitration, cabe, 

então, ao tribunal arbitral decidir “se os procedimentos de classe se justificam conforme os 

tipos de fatores relevantes nas class actions em tribunais federais. Tais critérios incluem não 

só questões comuns, mas também consideram se os representantes e advogados vão justa e 

adequadamente proteger os interesses da classe”.
520

 Isto é, o árbitro passa a analisar os pré-

requisitos e a certificação da classe, tal qual seria analisado caso a demanda tramitasse perante 

o judiciário. 

Nesse contexto, destaca-se que a AAA, a partir da decisão Bazzle, publicou regras 

especiais para conduzir as class arbitrations, 
521

 estabelecendo como sua política que estas se 

aplicam nos casos em que o acordo subjacente seja silente com relação às demandas de classe 

ou fusão de demandas, mas especifique que as disputas devem ser resolvidas por arbitragem 

conforme qualquer uma das regras da Associação.
522

 Para confirmar a possibilidade de o 

procedimento arbitral seguir como class action, alguns pré-requisitos, previstos nas regras da 

AAA, devem ser observados pelo árbitro. A norma refere que o árbitro só pode determinar 

quando um ou mais membros da classe poderão atuar como representantes de todos se, além 

dos requisitos padrões às class actions, de numerosidade, uniformidade, representatividade e 

justiça, também for verificado que “cada membro da classe entrou em um acordo contendo 

uma cláusula de arbitragem que é substancialmente similar àquela assinada pelo representante 

da classe e por cada um dos outros membros da classe” (regra 4, a, 6).
 
 

Então, a decisão arbitral de determinação da classe deve, não apenas “definir a classe, 

identificar os seus representantes e advogados e definir as alegações, questões ou defesas da 

classe” (regra 5, b), mas também “estabelecer quando e como os membros da classe podem 

ser excluídos da class arbitration” (regra 5, c). É possibilitado as partes buscarem o 

judiciário, pelo prazo de 30 dias da publicação da decisão de determinação da classe, ficando 
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o procedimento arbitral suspenso, para fins de confirmá-la ou revogá-la (regra 5, d). Findo 

este prazo, percebe-se que o procedimento arbitral passa a se desenvolver sem interferência 

do judiciário, devendo o árbitro visar que aos membros ausentes da classe seja garantida a 

melhor forma de notificação mediante as circunstâncias, a qual deve ser feita a todos os que 

possam ser identificados através de um razoável esforço (regra 5, a). Trata-se da mesma regra 

de notificação obrigatória pelo Judiciário aos membros ausentes do quarto tipo de classe 

contida na Regra 23. Ainda, é estabelecido que cabe ao árbitro determinar eventual acordo 

entre as partes como justo ou não, tal qual caberia ao judiciário. Ao final, os árbitros devem 

proferir uma decisão de mérito fundamentada, na qual devem definir a classe, bem como 

definir com especificidade os membros da classe que estão a ela vinculados e aqueles que 

tenham optado por dela se excluir (regra 7).  

Embora a confidencialidade e privacidade sejam elementos característicos das 

arbitragens comerciais comuns, percebe-se que, para fins de amoldar a via arbitral aos 

princípios que norteiam as class action, o procedimento da class arbitration é orientado pela 

presunção de publicidade em todas as fases, dada a previsão de que todas as audiências e 

peticionamentos podem ser tornados públicos, sujeitos a autoridade do árbitro de estabelecer o 

contrário em circunstâncias especiais, sendo, inclusive, que tal faculdade conferida ao arbitro 

não pode, em nenhum caso, excluir das audiências os membros da classe, ou, se houver, seus 

advogados particulares (regra 9, a). 

Por fim, aponta-se uma crítica às class actions norte-americanas e, por conseguinte, a 

dinâmica do procedimento das class arbitration nelas baseadas. Enquanto os Estados Unidos 

contempla as class actions como mecanismo processual de tutela coletiva, na Europa a 

resposta para essa tutela tem preferência pela chamada collective reddress, conforme 

Comunicado que reflete a posição da Comissão Europeia sobre certas questões centrais 

respeitantes aos mecanismos de tutela coletiva, bem como pela sua Recomendação que 

preconiza que todos os Estados-Membros da União Europeia tenham regimes de tutela 

coletiva baseados num conjunto de princípios europeus comuns. Em que pese a própria ideia 

de tutela coletiva seja, em alguns países europeus, bastante recente mesmo para o âmbito 

judicial, é preciso apontar que já existem significativos estudos doutrinários
523

 a respeito da 

admissibilidade de collective arbitration (expressão que espelha à terminologia da collective 

redress usada na sua forma judicial). 
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Uma das grandes diferenças entre os dois sistemas de tutela coletiva diz respeito aos 

procedimentos legais serem na maioria dos casos “opt-out” nas class actions e serem “opt-in” 

no modelo de collective redress.
524

 Isso porque, segundo Phillipe Billiet, os mecanismos opt-

out para constituição de uma classe, podendo levar a situações em que as pessoas não saibam 

que são membros dela, são contrários à tradição do direito europeu,
525

cujo pensamento 

jurídico enfatiza “autonomia da parte, o caráter voluntário dos métodos alternativos [...], o 

direito de apresentar o caso e o controle individual sobre direitos substantivos e processo. 

Porém, as class arbitrations do estilo da UE que reflitam o pensamento jurídico europeu não 

devem, a priori, ser excluídas”.
526

 

Importa destacar que expressamente de acordo com o Comunicado da Comissão 

Europeia “as partes numa ação coletiva devem, portanto, ter a possibilidade de resolver 

extrajudicialmente os seus litígios coletivos, quer mediante a intervenção de terceiros 

(recorrendo, por exemplo, a um mecanismo como a arbitragem ou a mediação) quer sem essa 

intervenção (por acordo entre as partes, nomeadamente)”.
527

 Isso vai ao encontro da 

Recomendação na qual é manifestado que “os procedimentos alternativos de resolução de 

litígios podem constituir formas eficazes de obtenção de reparação em situações de dano em 

massa. Tais procedimentos devem sempre coexistir com a tutela coletiva judicial ou ser um 

elemento facultativo desta”.
 528

 Por estes apontamentos, seria permitida a collective 

arbitration como meio de tutela coletiva na Europa. Ressalva-se, contudo, que o Comunicado 
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e a Recomendação não são vinculantes, tratando-se de instrumentos de soft law.
529

 Não 

obstante, é necessário considerar que, “uma vez que a Comissão avalie os esforços de 

implementação por parte dos Estados-Membros no prazo de quatro anos após a publicação da 

recomendação [...] poderá seguir-se uma ação legislativa”.
530

 Mesmo após os referidos 

instrumentos de 2013 sobre uma tutela coletiva com princípios europeus comuns, o que se 

observa é que o panorama da União Europeia sobre a tutela coletiva judicial é bastante 

diverso, sendo que, em alguns países, a própria incorporação da tutela coletiva judicial já se 

trata de algo bastante recente e ainda não consolidado. Aliás, porque as ADRs em tutela 

coletiva já são objeto de muitas pesquisas doutrinárias favoráveis ao desenvolvimento do 

tema, além de já terem sido indicadas pela Comissão Europeia, acredita-se que tal poderia vir 

a ser uma tendência para os próximos anos. 

 

3.1.3 A tutela arbitral ambiental dos direitos individuais homogêneos no Brasil 

Entre as garantias previstas nas class actions norte-americanas, foi possível identificar 

a certificação da classe, a notificação dos membros, a representação adequada e a publicidade. 

Com base nisso, serão examinados, comparativamente, tais elementos em relação ao 

procedimento arbitral coletivo dos direitos individuais homogêneos lesados pelo dano 

ambiental no Brasil. Ainda, serão analisados aspectos referentes à sentença arbitral e a coisa 

julgada coletiva. 

A certificação da classe se trata de um juízo de admissibilidade que leva em 

consideração os elementos de numerosidade, uniformidade, representatividade e justiça, 

sendo que tal decisão precede ao exame da tipicidade da demanda. No Brasil, a ação coletiva 

para tutela dos direitos individuais homogêneos limita-se a exigir uma origem comum para 

estes direitos. Pode-se considerar que a certificação e análise da tipicidade da ação coletiva 

ocorrem no mesmo momento, por meio de uma “decisão que reconhece a existência dos 

requisitos exigidos e a subsunção da situação fática em uma das hipóteses de cabimento 
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previstas na lei para ação coletiva”,
531

 isto, é, de uma decisão que analisa justamente a 

existência de direitos enquadrados como individuais homogêneos pela origem comum, nos 

termos do Código de Defesa do Consumidor (artigo 81, parágrafo único, inciso III).  

Conforme o Código de Processo Civil, cabe ao operador do direito examinar, ainda, a 

legitimidade das partes (artigo 330 II). No caso das ações coletivas, é preciso verificar se o 

autor da demanda (que age em nome próprio e no interesse das vítimas ou seus sucessores) se 

trata de um dos entes previstos no rol de legitimados para a ação civil pública. Ainda, é 

imprescindível verificar a existência da atuação do Ministério Público como fiscal da ordem 

jurídica, caso não seja o autor da ação (artigo 92). 

Nesta decisão de “certificação” que analisa o objeto e a legitimidade da ação civil 

coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, entende-se ser o momento 

oportuno para que seja procedida a análise dos requisitos de arbitrabilidade, bem como 

examinadas as questões arguidas pelas partes sobre a convenção de arbitragem.  

Segundo a Lei de Arbitragem, é instituída a arbitragem quando aceita a nomeação 

pelo(s) árbitro(s), o que interrompe a prescrição, retroagindo à data do requerimento de sua 

instauração (artigo 19 §2º). Após a instituição da arbitragem, caso alguma das partes pretenda 

arguir questões, tal como a competência relativas aos árbitros, bem como nulidade, invalidade 

ou ineficácia da convenção de arbitragem, deve fazê-lo na primeira oportunidade que tiver de 

se manifestar (artigo 20). Diferentemente da controvérsia examinada nos Estados Unidos a 

respeito de quem tem a competência para decidir sobre a interpretação da convenção de 

arbitragem, acredita-se que, no Brasil, a questão já estaria resolvida na Lei de Arbitragem, que 

confere competência ao árbitro para decidir as questões acerca da existência, validade e 

eficácia desta, de ofício ou por provocação das partes (artigo 8º, parágrafo único). Com 

relação à arguição de incompetência do árbitro, cabe ao próprio juízo arbitral reconhecer a sua 

competência ou incompetência, em razão do princípio da competência-competência, do qual 

se extraí que “o juízo arbitral é o único competente para analisar a sua própria competência 

para a solução da controvérsia”. 
532

 

Não sendo acolhida pelo árbitro a arguição sobre a sua incompetência ou sobre os 

problemas com a convenção de arbitragem, terá normal prosseguimento a arbitragem, sem 

prejuízo de ser examinada a decisão pelo judiciário, caso proposta judicialmente ação de 
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nulidade da sentença arbitral (artigo 20 §2º). Esclarece-se que o Judiciário só poderá fazer um 

controle da sentença proferida pelo árbitro, o que só se admite após findo o processo arbitral.  

Reconhecendo a sua competência, entende-se que, em sede da decisão de 

“certificação”, compete ao árbitro examinar o preenchimento dos requisitos de subsunção da 

situação fática à hipótese de direitos individuais homogêneos, a legitimidade das partes e a 

notificação para presença do Ministério Público, caso não seja o autor.  

A respeito do prosseguimento da arbitragem, é imprescindível ressaltar que, como a 

arbitragem possui natureza jurisdicional, está pautada pelos princípios e conceitos essenciais 

do direito processual, razão pela qual “tais como o devido processo legal, contraditório e 

ampla defesa, proibição de prova ilícita, dentre outros, [...] os princípios constitucionais do 

processo aplicam-se, sem quaisquer restrições, ao processo arbitral”.
533

 A necessária 

observância do contraditório, da igualdade das partes, da imparcialidade do árbitro e do seu 

livre convencimento foi, inclusive, objeto de expressa previsão do legislador na Lei de 

Arbitragem (artigo 21, §1º).  

Outro ponto que merece atenção diz respeito à notificação dos membros da classe, 

meio pelo qual se possibilita a participação destes nas class actions e o exercício do seu 

direito de opt-out. A respeito disso, verificou-se que a posição europeia vai de encontro ao 

sistema norte-americano de opt-out, preferindo que a tutela coletiva seja baseada em um 

modelo opt-in. No que toca às diferenças entre a tutela coletiva norte-americana e a europeia, 

os benefícios dos sistemas opt-in ou opt-out são conteúdo de longo debate doutrinário, no 

qual os defensores do primeiro apontam que, pelo modelo opt-in, são melhor respeitados os 

direitos individuais em relação à condução do caso, enquanto os do segundo consideram que o 

modelo opt-out se trata de um meio socialmente mais benéfico ao resultar em um grupo maior 

de requerentes, e agir, assim, mais como uma dissuasão às infrações empresariais.
534

 

No caso da ação civil coletiva brasileira, o legislador parece ter, de certa maneira, 

adotado a ideia do modelo opt-in. Isso porque o Código de Defesa do Consumidor prevê, uma 

vez proposta a ação, a publicação de edital no órgão oficial, a fim de que os interessados 

possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuízo de ampla divulgação pelos 

meios de comunicação social (artigo 94). Sobre isso, de acordo com Roque, a possibilidade de 
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flexibilizar o procedimento arbitral, diante dos espaços deixados pela Lei de Arbitragem 

(artigo 21), poderia superar certas deficiências legislativas no âmbito da tutela coletiva, como 

“o exemplo da comunicação ao grupo por outros meios (pelo correio, inclusive eletrônico, por 

oficial de justiça ou por inserção em qualquer outro meio, como contracheque, conta, fatura 

ou extrato bancário”, superando a insuficiência da simples publicação de um edital no órgão 

oficial.
535

  

Quando o assistente for sujeito titular do direito perquirido pelo legitimado, percebe-

se que a sua intervenção no processo coletivo vai ser voluntária, porque o modelo é opt-in, 

podendo-se considerar que a sua relação com o réu vai estar abrangida na convenção de 

arbitragem firmada por este com o ente que detém legitimidade ope legis para conduzir a 

defesa de um direito alheio. Aliás, a respeito da intervenção de terceiros em arbitragem, 

quando o terceiro seja relacionado à parte contrária ao legitimado coletivo, para que possa 

ingressar ao feito, precisa ter firmado à cláusula compromissória ou, caso não o tenha feito, 

consentir em aderir ao compromisso.
536

 

Importa observar que a consequência da possibilidade de os interessados intervirem 

no processo é que somente os lesados que requererem habilitação na ação coletiva como 

assistentes litisconsorciais terão a sua pretensão individual fulminada pela improcedência 

naquela. Nesse ponto, também cabe mencionar que a publicidade do procedimento arbitral 

está entre as regras elaboradas pela AAA para as class arbitrations, o que deve ser 

incorporado ao processo arbitral coletivo brasileiro, porquanto a publicidade é elemento 

importante para que os interessados que tenham tido seus direitos lesados possam ter uma 

escolha voluntária pela intervenção como litisconsortes ou pela manutenção da sua ação 

individual. Cabe referir que, em não se tratando de uma ação coletiva, mas de um processo 

arbitral individual sobre a reparação dos danos ambientais ao microbem, não haveria nenhum 

impedimento para que as partes acordassem a sua confidencialidade. 

Considerando o procedimento de tutela coletiva opt-in, tal qual a collective arbitration 

europeia, a doutrina aponta que “o sistema 'opt-in' é mais coerente com a possibilidade de 
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combinar a tutela coletiva com a arbitragem”,
537

 cuja ocorrência se verifica justamente pela 

nota da consensualidade. A respeito de suas vantagens, tem-se que, “por exemplo, com o 

modelo ‘opt-in’ não há risco de alguém seja representado sem estar ciente disso. A coisa 

julgada, portanto, não é um obstáculo”.
538

 Isso reforça que o modus operandi da ação civil 

coletiva para tutela dos direitos individuais homogêneos é compatível com a arbitragem. 

Outra característica da ação civil coletiva diz respeito a tese firmada pelo STJ, a fim 

de estabelecer a suspensão das várias ações individuais até o julgamento da tese jurídica de 

fundo na ação coletiva, desde que haja certeza da legitimidade da parte ativa.
539

 Sobre isso, 

considera-se que tal suspensão pelo Poder Judiciário das ações individuais em tramite pode se 

dar em resposta à carta arbitral expedida pelo árbitro para essa finalidade (artigo 22-C, Lei de 

Arbitragem).  

Nos termos do Código de Defesa do Consumidor, a sentença produz coisa julgada 

erga omnes (artigo 103, inciso III), limitada tão-somente à hipótese de procedência do pedido, 

para beneficiar todas as vítimas ou seus sucessores. Importa salientar que “não há 

impedimento para a aplicabilidade da coisa julgada coletiva ao procedimento arbitral, [...], 

cabendo aos árbitros proceder às adaptações necessárias”.
540

 Assim, com relação à aplicação 

dos efeitos produzidos pelo ato jurídico conforme determinados pela lei, aponta-se que, 

segundo Lima, “é irrelevante se o processo discutido possui repercussão coletiva ou 

individual; a sentença arbitral terá os efeitos que o objeto da controvérsia exigir”.
541

 Tal coisa 

julgada “é denominada secundum eventum litis, visto depender do resultado da demanda, 

constituindo uma coisa julgada in utilibus, formada só para favorecer o indivíduo, nunca para 

prejudicá-lo”.
542

 Assim, se a ação coletiva for julgada procedente, a procedência é 

transportada às ações individuais, que partem para liquidação e execução. Se a sentença for 

julgada improcedente, tal não atingirá os lesados, podendo as ações individuais retomar o seu 
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curso. Não obstante, reitera-se que aqueles que tiverem intervindo no processo na condição de 

litisconsorte são atingidos pela coisa julgada mesmo no caso de improcedência.  

Conforme previsto no Código de Defesa do Consumidor, a sentença pode ser genérica 

(artigo 95) – o que é compatível com a arbitragem –, 
543

 caso em que são reconhecidos os 

direitos individuais homogêneos a serem reparados. Diante disso, os interessados devem 

individualmente liquidar a obrigação a fim de, então, executá-la (artigo 97). Nessa liquidação, 

em procedimento próprio, o interessado comprova “apenas o dano que sofreu e o nexo de 

causalidade, uma vez que o dever de reparar já foi reconhecido pela sentença coletiva”.
544

  

A liquidação da sentença arbitral, em regra, é feita dentro da própria arbitragem, 

diante do que o árbitro complementa aquela sentença genérica com outra sentença parcial para 

definir o quantum debeatur, com base nas regras do Código de Processo Civil (artigo 509). 

Isso porque aos árbitros é atribuído o poder de cognição, o que é necessário para a liquidação 

da sentença arbitral, uma vez que, segundo Barbosa Moreira, “os atos praticados com a 

finalidade acima [liquidação] têm natureza cognitiva, não executiva”.
545

 No entanto, nada 

impede que a liquidação da sentença arbitral venha a ser feita perante o Poder Judiciário, caso 

as partes tenham feito essa opção na convenção de arbitragem ou nada tenham referido a 

respeito da liquidação. 

A partir de então, não havendo o cumprimento voluntário da decisão arbitral, a 

execução da sentença arbitral se faz necessária. Conforme a Lei de Arbitragem, a sentença 

arbitral produz os mesmos efeitos da sentença judicial (artigos 18 e 31), e, sendo 

condenatória, constitui título executivo judicial, nos termos do Código de Processo Civil 

(artigo 515, inciso VII). Como visto, o cumprimento de uma sentença arbitral só pode ser 

efetivado pelo juízo estatal (artigo 516, inciso III), a quem são reservados o poder e a 

competência para impor coercitivamente as decisões e assegurar a constrição patrimonial do 

devedor. Assim, os beneficiados podem judicialmente “deflagrar processo autônomo (distinto 

do processo coletivo [arbitral] no qual a decisão se formou) para, primeiramente, liquidar o 

próprio crédito, e na sequência, como fase desse processo autônomo, buscar o cumprimento”
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546
 ou, já tendo promovido a liquidação individual na arbitragem, iniciar, então, judicialmente, 

o cumprimento de sentença com base na liquidez do valor fixado no título executivo judicial. 

Cabe mencionar também que a eventual tramitação de ação declaratória de nulidade da 

sentença arbitral não elide a pretensão executiva do beneficiário em curso. 

Ressalva-se que, não havendo habilitação de interessados em número compatível com 

a gravidade do dano no prazo de um ano (artigo 100), “será verificada a execução coletiva 

residual, quando os legitimados do artigo 82 poderão pleitear o recolhimento do valor ao 

fundo criado pela Lei da Ação Civil Pública”.
547

 Tal execução coletiva residual igualmente 

deve ser promovida perante o juízo estatal após a sentença arbitral genérica ter sido liquidada 

na via arbitral, salvo convenção de arbitragem acordando a via judicial para liquidação.  

Como última consideração a respeito da sentença arbitral que reconhece os direitos 

individuais homogêneos a serem reparados, aponta-se que, “assim como o TAC, a sentença 

arbitral coletiva vincula os demais colegitimados, ainda que não tenham participado do 

processo arbitral”,
548

 razão pela qual não pode o colegitimado que não tenha participado da 

arbitragem e não concorde com os termos da sentença arbitral nela proferida desconsiderá-la a 

fim de rediscutir a matéria. 

Por fim, um dos aspectos analisados pela doutrina norte-americana diz respeito a 

forma pela qual seria possível respeitar o direito dos membros ausentes ao devido processo 

nas class arbitrations, diante do que se concebe que a representação pode ser contestada 

judicialmente depois da sentença arbitral quando considerada inadequada,
549

 possibilidade 

esta que foi inserida nas regras da AAA. Não obstante, acredita-se que, pelo menos até o 

presente momento, não haveria essa hipótese de controle judicial na arbitragem coletiva 

brasileira, porquanto “na lei brasileira atual, o legitimado tem uma configuração objetiva na 

lei para entrar com a ação, a legitimação é objetiva”.
550

 Assim, diferentemente do que se dá 

nas class actions, em que só ocorre a vinculação da coisa julgada quando os membros 
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ausentes forem adequadamente representados, na ação coletiva brasileira a adequação do 

representante é ex lege, o que não ensejaria preocupações. 

 

3.2 Macrobem e interesses difusos  

Além do dano ambiental individual, o dano ambiental pode ser distinguido como dano 

ao meio ambiente em sua dimensão totalizante de macrobem.
551

 Porque o direito ao ambiente 

equilibrado é entendido como típico direito difuso, não há dúvida de que a alteração adversa 

do equilíbrio ecológico e da qualidade de vida afeta um interesse da coletividade. 

Para analisar se a tutela do direito à reparação ambiental pode ser realizada em sede de 

arbitragem, é preciso examinar a arbitrabilidade da controvérsia envolvendo o macrobem 

ambiental. Verifica-se que se trata de uma questão complexa, notadamente em relação aos 

requisitos de disponibilidade e patrimonialidade, pois as características do direito fundamental 

ao meio ambiente como um todo tendem, à primeira vista, a obstar o cabimento da 

arbitragem. Após, serão analisados exemplos de como são operadas as arbitragens ambientais 

nos Estados Unidos e no Peru, para fins de, então, analisar alguns aspectos do procedimento 

que devem ser observados nas arbitragens coletivas de direitos difusos no Brasil. 

 

3.2.1 A arbitrabilidade 

Previstos no Código de Defesa do Consumidor (artigo 81, inciso I), os interesses 

difusos são entendidos como indivisíveis por natureza e titularizados por pessoas 

indeterminadas ligadas por circunstâncias de fato. Isto é, pertencentes a todos. Diante desses 

atributos essenciais, é evidente a conclusão de que “o dano ambiental difuso será sentido 

quando for constatada a alteração na estabilidade das relações ecológicas, isto é, quando o 

macrobem ambiental tiver sua qualidade reduzida, ou, ainda, comprometida”.
552

 A respeito 

dos entes públicos aos quais a lei possibilita a tutela do dano ambiental, é preciso ressaltar que 

a legitimidade coletiva ativa não é um impedimento à disponibilidade do direito para fins de 

arbitragem, sendo, inclusive, admitida pela própria Constituição a arbitragem dos dissídios 

coletivos de trabalho. Logo, a análise da (in) disponibilidade do direito não deve ser feita com 

base na natureza da legitimidade, mas, sim, com base na própria natureza do direito, pelo 
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critério que já fora proposto, qual seja a possibilidade de a matéria ser resolvida pelas próprias 

partes, independentemente do ingresso em juízo. 

Segundo o Superior Tribunal de Justiça, o direito ao “meio ambiente ecologicamente 

equilibrado é de natureza indisponível”.
553

 Igualmente, o Supremo Tribunal Federal incluiu o 

direito a integridade do meio ambiente nos direitos humanos “enquanto valores fundamentais 

indisponíveis”.
554

 Sob essa ótica, uma vez que se sustenta o meio ambiente como “direito 

indisponível por excelência, tal condição, a princípio, lhe retira a possibilidade de ser objeto 

de qualquer negociação em qualquer ordem, tanto pública, quanto privada”.
555

 A respeito 

disso, Lima traz um exemplo, que, embora impossível, serve para a sua conclusão: mesmo 

que todos os cidadãos pudessem manifestar a sua vontade em um negócio jurídico que 

permitisse a algum país poluir além do limite de emissão de poluentes, em troca de 

investimentos para que o continente africano se desenvolvesse economicamente, ainda assim, 

tal negócio jurídico, por mais nobre que fosse o seu objetivo, não poderia dispor do direito ao 

equilíbrio ambiental, sob pena de ilicitude do objeto, já que o equilíbrio ambiental seria coisa 

fora do comércio que não poderia ser trocada por dinheiro.
556

  

Em que pese Bernardo Lima refira ser impossível negociar o chamado “direito de 

poluir”, na prática, este direito já é efetivamente negociado (transacionado), na medida em 

que existe um comércio ambiental em relação aos créditos de carbono, cuja essência se baseia 

na ideia de “definição de direitos de propriedade, para que os agentes econômicos possam 

negociar livremente os chamados ‘bens ambientais’, tais como a redução da poluição 

atmosférica”,
557

 sendo certo que os direitos reais, como o de propriedade, são direitos 

patrimoniais disponíveis. 

Não obstante possa vir a ser discutida a disponibilidade do equilíbrio ambiental em 

um sentido global, notadamente porque se trata da posição adotada pelo Brasil no âmbito 
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internacional,
558

 certo é que, mesmo adotando o pensamento jurídico tradicional dos tribunais 

superiores que o contemplam como um bem essencialmente indisponível, ainda se verifica 

possível discutir a (in) disponibilidade sobre determinadas posições jurídicas, notadamente no 

que se referente ao processo judicial para a recomposição em caso de dano ambiental.  

No primeiro capítulo concluiu-se que a (in) disponibilidade definitiva de uma 

posição jurídica de direito fundamental é dependente das circunstâncias do caso concreto, 

motivo pelo qual a causa de pedir e a formulação do pedido são úteis para análise da questão. 

Sendo assim, passa-se a estruturar a causa de pedir baseada no direito fundamental ao 

ambiente para fins de responsabilidade e reparação civil, a fim de verificar a (in) 

disponibilidade do direito envolvido. 

Para tanto, remete-se à norma constitucional: “todos têm direito ao meio ambiente 

ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de 

vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para 

as presentes e futuras gerações” (artigo 225). O enquadramento da proteção ao macrobem 

ambiental como direito difuso vai ao encontro da compreensão hohfeldiana de um direito 

multital, porquanto indeterminadas são as pessoas que detêm a sua titularidade e contra as 

quais este é oponível. Assim, é possível dizer que o direito a ter o macrobem ecologicamente 

equilibrado não é senão um direito multital. Acrescenta-se que a proteção ambiental não se 

verifica apenas como um direito fundamental, mas também como um dever fundamental.
559

 

Nesse sentido, poder-se-ia entender o dever de preservação do ambiente, cuja titularidade é 

atribuída a toda a coletividade e ao Poder Público, como correlato ao direito a um macrobem 

equilibrado. O raciocínio é o de que a proteção ambiental do macrobem está compreendida 

por esta relação entre o direito fundamental primário e o dever fundamental primário. 

Ao transpor essa relação harmônica e ideal, prevista na norma constitucional, para o 

mundo prático, com facilidade se percebe que ela está sujeita a ser rompida quando o sujeito 

poluidor, que tinha o dever fundamental de preservar o equilíbrio ambiental, acaba por 
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promover uma lesão a sua estabilidade, em clara violação ao dever e ao direito primários. 

Surge, então, da violação ao dever primário, o dever secundário daquele poluidor que deu 

causa ao dano ambiental de promover a sua reparação. Este dever secundário está 

compreendido na redação da Lei 6.938/81, com relação à obrigação de, independentemente da 

existência de culpa, indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, 

afetados por sua atividade. O direito à reparação, que surge da violação do direito multital ao 

macrobem ecologicamente equilibrado não é senão o direito paucital secundário, já que vale 

apenas contra uma pessoa: aquela que deu causa à lesão.  

A respeito do direito à reparação por violação à qualidade ambiental, viu-se que não é 

possível a sua renúncia, porque, havendo o dano, não pode o ente legitimado, ciente da sua 

ocorrência, simplesmente deixá-lo indene. É obrigatória a busca da sua reparação integral, 

inclusive, seguindo a ordem para que isso ocorra, prioritariamente, pela recuperação in 

natura, e, tão-somente quando esta não for possível, pela reparação in pecúnia ou 

compensação in natura. Além disso, o próprio bem obtido com a condenação não está sujeito 

à disposição, pois, em face da ausência de cumprimento voluntário, “não há 

discricionariedade ao representante do órgão público no sentido de avaliar conveniência e 

oportunidade na execução do título obtido e inadimplido. Há, sim, um dever peremptório de 

promover a execução”.
560

  

Não obstante a impossibilidade de renúncia do direito, irrenunciabilidade que, à 

princípio, demonstraria a sua indisponibilidade, verificou-se que o requisito de 

disponibilidade possui um outro viés, que corresponde a desnecessidade de intervenção 

judicial para dizer quem tem razão e para aplicar as consequências cabíveis, diante do que são 

disponíveis os direitos, enquanto direitos ao procedimento judicial, cujo exercício pode ser 

renunciado – sendo que é precisamente esse sentido que assume relevância para fins de 

determinar a arbitrabilidade objetiva da controvérsia. Isto é, trata-se da renúncia ao exercício 

do direito ao meio ambiente enquanto direito ao procedimento judicial.  

Para essa reflexão, apontada a existência de violação ao direito difuso, as medidas 

concretas para resguardá-lo não são necessariamente judiciais, o que, como visto no segundo 

capítulo, é evidenciado pela possibilidade de celebração de TAC. De fato, o direito à 

reparação do equilíbrio ambiental é passível de ser objeto de negociações firmadas em TAC 

entre o causador do dano e os entes públicos legitimados para a ação civil pública, 

notadamente com relação a forma, modo, tempo, lugar de cumprimento da obrigação. A 
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respeito disso, não há dúvida de que os efeitos do TAC se destinam a alcançar a higidez do 

macrobem, na medida em que foi atribuído como vocação do TAC justamente possibilitar 

uma tutela mais adequada desses direitos. Isso significa, nas palavras de Souza, que “a 

indisponibilidade do direito ambiental não se estende às providências destinadas à sua 

recomposição, desde que destinadas verdadeiramente à sua completa recomposição”.
561

 Ou 

seja, “a controvérsia que busca uma apreciação sobre o modo, tempo ou lugar de 

cumprimento da obrigação não versa sobre direitos indisponíveis, considerando que a higidez 

do direito está garantida pela fixação do resultado a ser obtido com o seu cumprimento”.
562

  

Nesse sentido, Milaré esclarece que, “ainda que a causa de pedir seja o direito 

(indisponível) ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, é certo que o pedido traduz, 

para o réu, obrigações de natureza disponível, com reflexos patrimoniais (obrigação de 

indenizar, de reparar o dano ou de cessar a atividade efetiva ou potencialmente poluidora)”.
563

 

Igualmente, de acordo com Grinover, “o modo de cumprimento da obrigação, esse é 

disponível. Não ataca o núcleo fundamental do direito indisponível. Mas cuida, 

exclusivamente, de um acordo ou de uma arbitragem sobre a maneira de se cumprir a 

obrigação relativa [...] à reconstituição do meio ambiente”.
564

 Nesses argumentos sobre a 

disponibilidade, percebe-se que o objeto da controvérsia a ser resolvida não estaria no “an 

debeatur, mas sim, no quantum debeatur, ou seja, o objeto litigioso é sobre o valor, situação 

em que não se discute a disponibilidade do bem propriamente dito”.
565

 Isto é, concebendo a 

indisponibilidade do direito fundamental ao equilíbrio ambiental, do direito como um todo, 

nota-se que a posição jurídica fundamental relacionada à tutela reparatória pela violação ao 

macrobem se trata, por sua vez, de um direito disponível, o que não altera a natureza 

indisponível do direito na origem, como um todo. Para a tutela reparatória extrajudicial, o ente 

público legitimado não está renunciando ao direito ao meio ambiente, mas, sim, renunciando 

o exercício do direito ao meio ambiente enquanto direito ao procedimento.  

De acordo com Pantoja, a celebração dos TACs revela justamente que há 

disponibilidade, até certa medida, do bem jurídico consubstanciado no meio-ambiente sadio, 

uma vez que “pode [o Poder Público] pactuar com o particular, num TAC, que algumas 

                                                 
561

 SOUZA, Luiz Antônio de. O efeito da revelia nas ações coletivas. In MILARÉ, Édis (Org.). Ação civil 

pública: lei 7.347/85 - 15 anos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 522. 
562

 LIMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. São Paulo: Atlas, 2010, p. 138-139. 
563

 MILARÉ, Édis. Direito do ambiente. 10. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 872. 
564

 GRINOVER, Ada Pellegrini; GONÇALVES, Eduardo Damião. Conferência sobre arbitragem na tutela dos 

interesses difusos e coletivos. Revista de Processo, São Paulo, v. 136, p. 249-267, jun. 2006. 
565

 TRISTÃO, Ivan Martins. Acesso à justiça e a possibilidade dos meios alternativos de solução de conflitos em 

questões ambientais. 2010. 211 f. Dissertação (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade 

Estadual de Londrina, Londrina, 2010, p. 133. 



150 

 

obrigações de preservação ambiental serão cumpridas em determinada escala, ou ao longo de 

certo período de tempo”.
566

 Assim, tal como reconhece Mariani, mostra-se evidenciada a 

disponibilidade do direito ao serem admitidas negociações sobre a forma de efetiva reparação 

do dano: “reconhecida a violação ao bem e aferida a necessidade de repará-lo, possível aos 

envolvidos deliberar sobre a forma de efetiva reparação. E se isso pode ser feito nesses 

moldes, temos aqui uma demonstração de parte disponível de um bem, no exemplo de 

natureza ambiental difusa: a forma de sua reparação (integral)”
 
.
567

 É, portanto, diante da 

desnecessidade de intervenção judicial para resolver a reparação do dano ambiental, o que 

fica evidenciada pela possibilidade de transação extrajudicial envolvendo o direito à 

reparação, que este pode ser considerado disponível para fins de arbitragem. 

Por fim, examinados os argumentos a respeito da (in) disponibilidade do direito em 

causa, para fins de analisar a arbitrabilidade da controvérsia, faz-se necessário verificar o 

cumprimento do requisito objetivo de patrimonialidade deste. A respeito do direito ao 

equilíbrio ambiental, Fink categoricamente afirma ser “sabido que o meio ambiente [...] não 

se inclui entre os direitos patrimoniais”
568

, já que seria “impossível atribuir-lhe enquanto bem 

ambiental um valor meramente econômico”.
569

 Nesse sentido, é exemplificado que, 

diferentemente do oxigênio usado para fins industriais ou hospitalares, o ar atmosférico, em 

si, não seria um bem econômico.
570

  

Tal qual o que foi referido sobre a indisponibilidade do equilíbrio ecológico, 

predomina a compreensão de que o macrobem seria um bem extrapatrimonial, em que pese 

isso possa vir a ser discutido. A respeito do caráter patrimonial, Venturi aponta que o “direito 

de poluir” através dos “créditos de carbono” já é uma mercadoria negociada com preços que 

variam de USD 5,00 a 17,00, “precisamente porque se chegou à conclusão (empírica) de que 

talvez seja esse um caminho mais eficiente, por paradoxal que possa parecer, para uma 

melhor preservação do meio ambiente”.
571

 Aliás, no Brasil, conforme a Lei 12.187/2009, a 
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Política Nacional sobre Mudança no Clima visa, entre outros, expressamente ao estímulo ao 

desenvolvimento do mercado de carbono (artigo 4º, inciso VIII), operacionalizado em bolsas 

de mercadorias e futuros, bolsas de valores e entidades de balcão organizado, autorizadas pela 

Comissão de Valores Mobiliários (artigo 9º).
572

  

Também do ponto de vista da sua reparação, seria entendido que o direito é 

extrapatrimonial, na medida em que, mesmo que a reparação seja realizada por meio de uma 

prestação in pecunia, o que se dá apenas quando for a última opção nesses casos, o montante 

em dinheiro é obrigatoriamente destinado a um fundo público. Em relação ao direito de todos 

a um meio ambiente sadio, Mazzilli entende que este “não é patrimonial, muito embora seja 

passível de valoração, para efeito indenizatório; o valor da eventual indenização não reverte 

para o patrimônio dos lesados nem do Estado: será destinado ao fundo de que cuida o art. 13 

da LACP, para ser utilizado na reparação direta do dano”.
 573

 No entanto, é justamente a 

possibilidade de valoração, reconhecida por Mazzilli, que confere ao direito o caráter 

patrimonial exigido para fins de sua submissão à arbitragem. 

Nada obstante o que se acabou de registrar, que apresentaria um óbice à 

arbitrabilidade, verifica-se que esse entendimento não é pacífico. Aprecia-se que a Lei da 

Ação Civil Pública estabelece que o objeto da ação civil pode ser a condenação em dinheiro 

ou no cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer (artigo 3º). Diante disso, concorda-se 

com Mariani que, “em que pese a subsidiariedade existente -haja vista que primeiramente se 

deve cogitar da reparação in natura-, forçoso reconhecer que mesmo esses bens são redutíveis 

a dinheiro [...]. E essa característica é o quanto basta para que superem o óbice da 

patrimonialidade”.
574

 Mesmo as obrigações de fazer ou de não fazer são quantificáveis e 

redutíveis a dinheiro, pois, segundo o autor, a repercussão da prestação é patrimonial, tal 

como se observa no caso de ação para que o réu cesse uma prática lesiva ou para que 

recomponha uma área degrada, pois “no primeiro, as atividades do poluidor sofrerão impacto 

(podendo mesmo ser paralisadas), demandarão a adoção de novas tecnologias ou medidas. No 
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outro, a obrigação de recompor evidentemente também terá repercussão patrimonial, pois 

importará em custos para que seja levada a efeito pelo causador do dano”.575  

Igualmente, de acordo com Vargas, uma vez que a reparação, diante da violação a 

bens originalmente extrapatrimoniais, seria juridicamente solucionada por meio da atribuição 

de valores, verifica-se que estes bens, “quando violados, podem se sujeitar à aferição de sua 

expressão patrimonial, quer em espécie, quer em pecúnia, para reparação aos titulares do 

direito”,
576

 razão pela qual “essas pretensões patrimoniais que podem decorrer de violações a 

direitos difusos e coletivos stricto sensu podem render ensejo a conflitos solucionáveis, sob a 

ótica objetiva, por meio de arbitragem”.
577

 Nesse sentido, a autora exemplifica que, “ainda 

que o direito universal à preservação do meio ambiente seja insuscetível de avaliação 

econômica, eventual corte irregular de árvore secular teria que ser reparado por meio da 

aferição do equivalente, in natura ou, na pior das hipóteses, in pecunia, já que o retorno ao 

status quo ante é inviável”.
578

 Novamente, verifica-se que a natureza do direito primário 

multital (extrapatrimonial) não é alterada pela percepção de que o direito secundário 

decorrente da sua violação possui natureza diversa (patrimonial). 

Assim, em razão dos argumentos apresentados, conclui-se pela “possibilidade de que 

os direitos difusos e coletivos, no que pertine a seus aspectos patrimoniais, sejam sujeitos a 

decisão pela via da arbitragem”.
579

  

Com relação ao requisito subjetivo, a conclusão a ser feita é igual àquela apresentada 

para a análise da tutela coletiva dos danos aos direitos individuais homogêneos, na medida em 

que os legitimados coletivos públicos são os mesmos para a tutela aos direitos difusos. Isto é, 

os entes públicos legitimados para a ação civil, mesmos os despersonalizados como o 

Ministério Público e a Defensoria Pública, detém capacidade de contratar, não havendo óbice 

ao critério subjetivo para a submissão de controvérsia à arbitragem.  

Ademais, outra questão que merece ser examinada diz respeito à possibilidade de 

uma arbitragem comercial envolvendo o dano ambiental. É apontada a possibilidade de 

arbitragem “para definição da porção de responsabilidade de cada poluidor e co-autor na 
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degradação ambiental”.
580

 Para Vargas, após ter sido reconhecida a responsabilidade 

ambiental por uma contaminação de solo e a necessidade de integral reparação dos danos, a 

definição da contribuição da responsabilidade de cada uma das empresas seria uma 

controvérsia arbitrável. Também é cogitado por Grinover que a controvérsia envolvendo a 

responsabilidade dos poluidores solidários se trata de uma questão efetivamente ambiental 

que encontraria tratamento na arbitragem: “se você fixar, por exemplo, que há um dano 

ambiental e que 100% será equacionado e as partes aceitam isso, [pode haver] uma arbitragem 

para definir a parcela de responsabilidade de cada um dos co-poluidores”.
581

  

No mesmo sentido, Pantoja enfatiza que “não deve persistir qualquer dúvida no que 

toca à possibilidade ou cabimento do mecanismo arbitral, para a solução dos litígios surgidos 

como decorrência da obrigação de compensar danos ambientais. A arbitragem aí surgida diria 

respeito ao rateio da obrigação de ressarcir”.
582

 Ao analisar a perspectiva da solidariedade 

após a reparação já ter sido promovida por apenas um ou alguns dos poluidores, Couto e 

Carvalho também considera ser arbitrável “o direito dos co-responsáveis solidários de virem a 

cobrar dos demais suas quotas de responsabilidade do total desembolsado para o 

ressarcimento dos danos comuns [pois] é, indiscutivelmente, direito de natureza individual, 

patrimonial e disponível”.
583

 

Entretanto, Lima faz ressalvas com relação a essa temática, distinguindo entre dois 

tipos de demandas, aquela que visa redistribuir os custos de responsabilização entre os 

corresponsáveis, fundada na responsabilização solidária equivalente das fontes de riscos, e 

aquela que visa rediscutir parcelas de responsabilização, fundada na definição das fontes de 

risco que contribuíram mais, menos, ou nada, para o advento do dano. Para o autor, “a causa 

que busca a redistribuição de prejuízos econômicos, em função do regime de solidariedade 

passiva aplicado à tutela do macrobem, se enquadra nos critérios de arbitrabilidade da Lei nº 

9.307/96”,
584

 todavia a conclusão seria distinta em relação à arbitrabilidade da redistribuição 

da responsabilidade ambiental, caso em que o autor explica estar em jogo, além do quantum 

referente à obrigação de reparar, a fixação da parcela de responsabilidade que cabe ao sujeito 
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pela ocorrência do dano ambiental. A indisponibilidade da controvérsia que versa sobre a 

fixação de responsabilidade civil seria consequência do fato de que a declaração da 

responsabilidade de um terceiro pela atividade danosa ao ambiente “não pode ser obtida por 

via negocial; não pode ser renunciada, nem transferida; aquele a quem não foi imputada a 

responsabilidade ambiental não poderá toma-la como sua, mediante um contrato firmado com 

o sujeito a quem ela foi imputada”. 
585

  

Não obstante, não se mostra irrazoável cogitar uma eventual responsabilidade pelo 

ressarcimento do dano ambiental, com base na medida de participação dos poluidores para 

causação do dano. Sustenta-se que isso poderia ser pensado com base no Código de Defesa do 

Consumidor (artigo 13, parágrafo único),
586

 que “assegura  um direito legal de regresso do 

fornecedor que arcou com a reparação do dano do consumidor em relação aos outros 

fornecedores”.
587

 Aplicando-se a norma para a perspectiva ambiental, poder-se-ia imaginar 

um direito de regresso do poluidor que arcou com a reparação do dano ambiental em relação 

aos outros poluidores. Isso porque “admite-se a solidariedade passiva em matéria de danos 

ambientais ou aos consumidores porque: a) há solidariedade nas obrigações resultantes de ato 

ilícito; b) os co-responsáveis, por via de regresso, poderão discutir posteriormente, entre si, 

distribuição mais equitativa da responsabilidade”.
588

 Observa-se que os tribunais do país 

fazem referência a possibilidade de discussão posterior entre o poluidor responsabilizado pelo 

dano ambiental em ação civil pública e outros poluidores não condenados.
589
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Imagine-se que a empresa X, que atua na gestão de água de um município, faça uso de 

determinado produto da empresa Y. Caso o produto fornecido por Y eventualmente contenha 

metal tóxico, pode ocorrer uma contaminação nas águas da região, além dos eventuais danos 

aos moradores. Ao constatar a alteração do ecossistema aquático e a mortandade de espécies, 

o Ministério Público ingressaria com uma ação civil pública em face da empresa X 

responsável pela gestão da água, pois está mais próxima e se presume que tenha causado o 

dano. Não há dúvida de que a empresa X, diante da responsabilidade objetiva baseada na 

teoria do risco integral, é responsável pela reparação do dano ambiental e deverá 

prioritariamente, caso seja possível, realizar operações para descontaminar as águas, 

restaurando-as ao status quo ante. Não obstante, porque a causa direta do dano é atribuível à 

empresa fornecedora do produto defeituoso, não se mostra irrazoável que a empresa X, 

enquanto poluidora indireta, promova uma ação de regresso em face da empresa Y, poluidora 

direta. Nessa ação, trata-se de verificar se, e em que medida, o dano pode ser imputado a Y 

subjetivamente. Se for provado que o evento danoso, isto é, o dano ambiental, foi causado 

totalmente pelo defeito do produto da empresa Y, o regresso será integral. 

É fundamental reconhecer que existem dois momentos distintos.
590

 O primeiro em que 

todos os poluidores (diretos ou não) são solidariamente responsáveis pelo dano perante a 

coletividade. No exemplo, X não poderia se eximir de responder pelo dano ambiental perante 

a coletividade.
591

 Mas, em um segundo momento, seria possível admitir que aquele que tenha 

arcado com a responsabilidade pelo dano ambiental, no caso, X, possa, em não o tendo dado 
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causado totalmente, buscar em face do poluidor direto, no caso, Y, a reparação integral dos 

seus prejuízos econômicos. Importa observar que a relação entre X e Y é contratual, e, nesse 

contrato, pode haver uma cláusula compromissória para a resolução, por meio da arbitragem, 

das disputas entre as partes. O direito ao ressarcimento pelos prejuízos econômicos, 

resultantes da reparação do dano ambiental são patrimoniais disponíveis, pois X pode ou não 

exercer o seu direito de regresso contra Y para reaver valores. Assim, poderia ser instaurada 

uma arbitragem para que o poluidor indireto, que arcou com a reparação do dano ambiental, 

possa ser ressarcido pelo poluidor que atuou na sua origem. Na arbitragem em questão, o 

árbitro necessariamente precisaria analisar, subjetivamente, a conduta e participação das 

partes para a origem do dano ambiental. Não se trata da conjuntura retratada por Lima 

referente à impossibilidade do sujeito, usando sua autonomia da vontade, declarar-se 

responsável por algo que não lhe fora imputado, pois tal fixação de responsabilidade não 

decorreria da autonomia da vontade, mas da própria responsabilidade, ligada à sua conduta, 

pelo ressarcimento do dano ambiental.  

Antes de passar para a análise de alguns aspectos procedimentais concernentes ao 

processo coletivo de tutela dos interesses difusos no contexto ambiental em sede de 

arbitragem, serão apontadas as características da sua ocorrência no direito norte-americano e 

peruano, verificando as hipóteses em que isso é possível e a forma pela qual é 

operacionalizado. 

 

3.2.2 As arbitragens ambientais no direito comparado 

Os Estados Unidos há anos possuem um sistema de resolução alternativa de conflitos 

para lidar com disputas e potenciais conflitos, cujo uso, inclusive, é “fortemente apoiado” pela 

Agência de Proteção Ambiental dos Estados Unidos (EPA),
592

 a qual “ao longo dos anos, 

usou ADR em várias áreas, incluindo disputas decorrentes da [lei] ‘Superfundo’, Lei de 

Recuperação e Conservação de Recursos, da Lei do Ar Limpo, da Lei da Água Limpa, da Lei 

Federal de Inseticida, Fungicida, Rodenticida e da Lei de Controle de Substâncias 

Tóxicas”.
593

 No contexto das ADRs pela administração pública, a Lei de Resolução de 
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Litígios Administrativos aponta para a utilização da arbitragem sempre que as partes 

consentirem, seja antes ou depois do surgimento do conflito.
594

  

Especificamente, optou-se por abordar a Lei Abrangente de Resposta, Compensação e 

Responsabilidade Ambiental, conhecida como “CERCLA” ou “Superfundo”,
595

 na qual está 

prevista a responsabilidade ambiental, que, tal qual no Brasil, é objetiva e solidária, em que 

pese admita excludentes de responsabilidade.
596

 A CERCLA estabelece um “superfundo” 

federal para a limpeza, contenção, remoção ou tratamento da poluição causada pelo 

lançamento de substâncias contaminantes ao ambiente, e confere, por meio da delegação do 

presidente, tal poder de resposta especificamente à EPA ou a outra agência. 

Como regra geral, as “ações de resposta” previstas na CERCLA compreendem as de 

“remoção” e as de “remediação” (seção 101, 23 e 24). Diante das situações que exigem tais 

respostas, são três as opções da EPA: pode conduzir sozinha a operação de recuperação e, 

então, buscar o ressarcimento das partes potencialmente responsáveis (PPR) em uma posterior 

ação regressiva, pode, nos casos não tão urgentes, obriga-las a promover a recuperação 

através de processos judiciais ou administrativos ou, ainda, pode fazer negociações com elas 

para a realização, parcial ou integral, da recuperação necessária.
597

 De certa forma, poder-se-

ia entender que a responsabilidade ambiental da CERCLA compreende as noções de micro e 

macrobem ambientais, na medida em que os recursos naturais correspondem a microbens 

ambientais de propriedade pública, enquanto o meio ambiente considerado em um sentido 

globalizante, que também é objeto das ações de resposta, corresponde ao macrobem.
598
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No âmbito da seção 107(a) da CERCLA, às PPRs são atribuídas, entre outros, a 

responsabilidade (A) por todos os custos das ações de remoção ou remediação incorridos 

pelos Estados Unidos ou um estado e (C) pela indenização por lesão, destruição ou perda de 

recursos naturais, incluindo os custos razoáveis de avaliação dessa lesão, destruição ou perda 

resultantes de tal lançamento. Percebe-se que os poluidores são responsáveis não apenas pelas 

referidas ações de resposta que implicam na recuperação do meio ambiente, mas também pela 

indenização por danos aos recursos naturais, na medida em que são cabíveis as demandas 

respectivamente (A) para reabilitação e recuperação dos recursos naturais e (C) para 

indenização pelos valores da perda definitiva dos recursos naturais ou da perda do uso destes 

no tempo.
599

  

Com relação à indenização pelos danos aos recursos naturais, os seus valores são 

dirigidos ao governo e aos estados em que estes se encontrem, para que tais montantes 

cobrados sejam utilizados pelas agências então indicadas para, em nome do público, agir 

como administradoras destes recursos naturais, exclusivamente na restauração, reposição ou 

aquisição do equivalente desses recursos. Segundo a EPA, as escolhas feitas nas decisões 

sobre a recuperação podem afetar o montante da indenização pelos danos aos recursos 

naturais, uma vez que a limpeza efetivamente restaura o habitat algumas vezes. Em razão do 

impacto dessa limpeza feita pela EPA na posterior avaliação dos danos aos recursos naturais, 

há uma atuação coordenada, pois a EPA, ao decidir sobre a limpeza, recebe auxílio das 

administradoras do fundo a respeito dos potenciais impactos das diferentes alternativas nos 

recursos naturais, a fim de reduzir a potencial responsabilidade pelo dano causado pela 

contaminação.
600

 

Feitas essas breves considerações a respeito da dinâmica da responsabilidade e 

reparação ambiental pelo lançamento de substâncias contaminantes, importa destacar que a 

própria CERCLA prevê expressamente a possibilidade de usar a arbitragem para resolver as 
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demandas dos Estados Unidos nas quais, como regra geral, o total dos custos de resposta no 

caso em questão não tenha excedido USD 500 mil, sem considerar os juros. Em 1990, foi 

promulgada a primeira versão da Lei de Resolução de Litígios Administrativos, buscando 

encorajar expressamente as agências federais a buscarem ADRs como alternativa ao processo 

judicial, “assim, valorizando a tendência direcionada à promoção de ADR no contexto da 

CERCLA”.
601

  

Com relação ao procedimento arbitral, aponta-se que, no título da proteção ao 

ambiente do Código de Regulamentos Federais, a seção 304 é dedicada a regular o uso da 

arbitragem pela EPA, sob a CERCLA.
602

 Autoriza-se a arbitragem de uma demanda proposta 

pela EPA quando, observada a limitação de valores mencionada, a agência administradora do 

fundo e uma ou mais das partes potencialmente responsáveis submeterem um pedido conjunto 

de arbitragem (20)(a)(1). Observa-se que, se os custos excederem o limite previsto, as partes 

ainda assim podem concordar em continuar o procedimento, caso em que haverá uma 

arbitragem não vinculante. Nessa hipótese, a decisão a ser proferida pelo árbitro não vinculará 

as partes, a não ser que elas acordem em adotar a decisão apresentada como um acordo, o 

qual, porque é um acordo com a Administração, deve ser submetido à aprovação do 

Procurador Geral e sujeito à consulta pública (20)(a)(2), tal qual a previsão na CERCLA para 

o tratamento dos acordos. Não obstante, se as partes não acordarem em continuar com a 

arbitragem de forma não vinculante, se o acordo não for aprovado pelo Procurador Geral ou 

se a EPA retirar o consentimento do acordo como resultado da consulta pública, a EPA deve 

se retirar do procedimento arbitral (20)(a)(3). 

Como exemplo de causa que pode ser resolvida nessas arbitragens está aquela 

envolvendo a responsabilidade de qualquer uma das PPRs participantes do procedimento, cuja 

defesa se limita às enumeradas na CERCLA (20)(d)(1). Também pode ser objeto de 

arbitragem a controvérsia referente ao montante em dinheiro dos custos de resposta 

recuperáveis pela EPA (2)(d)(2). Se as partes submeterem ou se o árbitro se deparar, ao 

determinar tal montante, com qualquer questão relativa à adequação da ação de resposta da 

EPA, a lei estabelece que o árbitro deve preservar a ação escolhida pela agência, salvo se 

alguma PPR puder estabelecer que esta escolha foi inconsistente com o Plano Nacional de 

Contingencia, diante do que o controle da adequação da ação de resposta deve ser feito pelo 
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árbitro com base nos documentos que fundamentaram a opção feita pela EPA (20)(e)(1). 

Mesmo que a escolha da ação de resposta seja preservada, as partes podem discutir se os 

gastos, totais ou parciais, realmente ocorreram, se ocorreram propriamente para esta ação de 

resposta, se não foram claramente excessivos (20)(e)(2)(i)(ii)(iii).  

Outro exemplo é a questão referente a alocação de responsabilidade sobre a 

condenação, pela qual, em que pese as partes sejam responsáveis solidariamente pelo todo, 

mesmo os danos sendo divisíveis, o árbitro pode distribuir a responsabilidade pelo pagamento 

da condenação entre as PPRs participantes com base na porção, segundo o dano efetivo ou 

potencial a cada uma delas atribuível (20)(d)(3). Também diante da indivisibilidade do dano, 

as partes podem requerer ao árbitro, sem renunciar a aplicação geral do padrão de 

responsabilidade solidária, a alocação da responsabilidade pelo pagamento dos custos de 

resposta entre aquelas PPRs participantes que o árbitro determine serem responsáveis 

(20)(d)(4). Ainda, a arbitragem é apontado como uma via adequada e útil no âmbito de 

atuação da EPA sob a CERCLA para mini-julgamentos, a fim de resolver as questões factuais 

que estejam impedindo a celebração de acordos.
603

 

Nos termos da lei, verifica-se que, com relação à decisão arbitral, o seu anúncio deve 

ser imediatamente publicado pela EPA no Registro Federal, a fim de permitir que pessoas que 

não tenham sido partes no procedimento tenham um período para apresentar observações por 

escrito relativas à decisão, as quais, além de ficarem disponíveis ao público, também o ficam 

às PPRs participantes, que podem responde-las (33)(e)(1). Se a EPA não declarar a 

necessidade, seja de alguma modificação da decisão proposta pelo árbitro, seja da sua retirada 

dos procedimentos arbitrais, tal decisão se tornará final. Se for o caso de alguma alteração, as 

partes podem modificar a decisão apresentada através de um acordo, o qual passará a ser a 

decisão final. Não havendo acordo nesse caso, a decisão proposta será nula e sem efeitos 

jurídicos, hipótese em que a EPA se retira do procedimento (33)(e)(2). 

Finalizado o procedimento, não havendo o pagamento voluntário de eventual 

condenação, a sentença pode ser executada judicialmente pelo Procurador Geral dos Estados 

Unidos, em nome da EPA (40)(c)(1). Em tal ação de execução, qualquer uma das partes pode 

impugnar a decisão final, por exemplo, porque viola à ordem pública (40)(c)(2)(iv). Importa 

observar que, sobre o ponto, a EPA refere que tal hipótese deve refletir o que fora 

estabelecido pela Suprema Corte norte-americana, isto é, uma razão de ordem pública bem 
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definida e dominante com referência na lei e nos precedentes e não meras alegações de 

interesse público.
604

  

Também no âmbito do direito comparado, é possível identificar que o Peru, um país 

com grande riqueza e diversidade de flora e fauna, dispõe expressamente na sua Lei Geral do 

Ambiente
605

 que “é dever do Estado fomentar o conhecimento e uso dos meios e gestão de 

conflitos ambientais, como a arbitragem [...], entre outros, promovendo a transmissão de 

conhecimento, o desenvolvimento de habilidades e destrezas e a formação de valores 

democráticos e de paz” (artigo 151).  

A lei ambiental estabelece que são admissíveis à via arbitral “as pretensões ou 

controvérsias ambientais determinadas ou determináveis que versem sobre direitos 

patrimoniais ou outros que sejam de livre disposição pelas partes”, sendo, ainda, previstos 

alguns exemplos, não deixando dúvidas sobre a possibilidade dessas questões serem objeto de 

arbitragem. São elas: a determinação do montante indenizatório por danos ambientais ou pelo 

cometimento de delitos contra o meio ambiente e os recursos naturais, a definição de 

obrigações compensatórias que podem surgir de processo administrativo, monetárias ou não, 

as controvérsias na execução e implementação de contratos de acesso e aproveitamento de 

recursos naturais, a precisão para o caso das limitações ao direito de propriedade preexistente 

a criação e implementação de uma área natural protegida de caráter nacional, conflitos entre 

usuários com direitos sobrepostos e incompatíveis sobre espaços ou recursos sujeitos ao 

ordenamento ou zoneamento ambiental (artigo 152).  

Ramos, ao tratar sobre o princípio do poluidor-pagador relativo ao sistema de 

responsabilidade civil por danos ambientais, refere ser importante considera-lo, em certas 

circunstâncias, com o princípio da equidade, para evitar resultados injustos que obriguem o 

poluidor a arcar com a compensação total dos danos. Nesse contexto, aponta que, dispondo de 

certa margem de apreciação, podem árbitros, “decidir, — por exemplo, quando o operador 

responsável pode demonstrar que os danos foram causados única e exclusivamente por 

emissões explicitamente autorizadas em uma licença — que parte da compensação não deve 

correr por conta do contaminador, senão da autoridade que tenha concedido a licença”,
606
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defendendo ser útil a definição pelos árbitros de outros critérios respectivos a isso, como a 

exigência de que tal operador tenha feito todo o possível para evitar os danos. 

Importa citar que, entre as especificações contempladas pela lei, estão a necessidade 

de que a sentença arbitral não viole a normatividade ambiental vigente e a possibilidade de 

serem estabelecidos compromissos de adequação às normas ambientais em prazos acordados 

entre as partes, os quais devem contar com o visto da autoridade ambiental competente (artigo 

153).
 
Veja-se que a redação se mostra bastante semelhante a previsão do instituto do TAC no 

ordenamento jurídico brasileiro. Ainda, a exigência de que a sentença não viole a 

normatividade ambiental vigente demonstra a necessidade de que as normas ambientais 

imperativas sejam observadas no âmbito da aplicação do Direito. 

Por fim, constatou-se ser reconhecida “a arbitrabilidade de reivindicações coletivas — 

que possui como base um interesse jurídico coletivo — relativo ao meio ambiente, por meio 

do qual o problema da possível discussão sobre a submissão deste tipo de reivindicação à 

arbitragem é diretamente resolvido”.
607

 De acordo com Jucenda, “a questão ambiental é 

extremamente favorável ao sistema de arbitragem”,
608

 na medida em que são “poucas 

questões que, nessa área, relutam em admitir mais de uma conciliação de posições”.
609

 Nesse 

sentido, através dessa possibilidade de convergência de interesses, o autor refere que “o ponto 

de encontro entre o desenvolvimento econômico e a proteção do ambiente natural é, em si, o 

objeto primeiro da arbitragem”.
 610

 

 

3.2.3 A tutela arbitral ambiental dos direitos difusos no Brasil 

Verificada a arbitrabilidade da forma de reparação do direito difuso ao macrobem 

ambiental, é preciso analisar certos aspectos a serem observados nesse processo. 

Entendeu-se que a reparação ao direito difuso lesado tem repercussão patrimonial, 

seja in natura, seja in pecunia, não havendo óbice à exigência da arbitrabilidade objetiva. Em 

relação à reparação in natura, resta saber se o árbitro tem poder para proferir uma sentença 

que obrigue o réu a fazer algo. Trata-se de um ponto que não importa à questão da 

arbitrabilidade, pois a repercussão patrimonial já restou confirmada, mas que diz respeito à 
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possibilidade do árbitro se pronunciar sobre o objeto da pretensão quando se tratar de 

obrigação de fazer ou de não fazer.  

Veja-se que, excluindo de sua atuação o processo de execução, reservou-se à 

arbitragem a condução do processo de conhecimento, no qual a decisão buscada pode gerar 

efeitos declaratórios, constitutivos ou desconstitutivos, e condenatórios. É certo que não cabe 

ao árbitro proferir decisões executivas, justamente porque não tem poder para executar as suas 

próprias decisões. No caso da tutela ressarcitória específica, entende-se que o conteúdo do 

provimento condenatório pode ser uma obrigação de fazer ou de não fazer. Destarte, tem sido 

reconhecida pelo Superior Tribunal de Justiça “a possibilidade de cumulação da condenação 

em obrigação de fazer e/ou não fazer e indenização em dinheiro por dano ambiental, para fins 

de recomposição integral do meio ambiente”.
611

 Verifica-se, assim, que, a respeito das 

obrigações de fazer e de não fazer, “tais medidas são possíveis e podem ser determinadas 

pelos árbitros, embora estes não possam efetivá-las”.
612

 Daí porque, em não havendo o 

cumprimento voluntário da decisão, é preciso dar início, perante o juízo estatal, ao processo 

de execução fundado no título executivo judicial constituído pela sentença arbitral. O 

raciocínio a ser feito é o de que a impossibilidade de execução na arbitragem não impede que 

o árbitro, reconhecendo a responsabilidade ambiental, condene o réu em obrigação de fazer 

para reparar o dano causado, sob a forma de prestações positivas, que por ele podem ser 

especificadas tecnicamente. 

No primeiro capítulo deste trabalho, ao propor uma compreensão a respeito do critério 

de arbitrabilidade, entendeu-se que a presença de interesse público não implica 

necessariamente na indisponibilidade do direito. Não obstante, aponta-se que o interesse 

público envolvido nos direitos difusos teria consequência para o artigo 2º da Lei de 

Arbitragem, justamente na necessidade de sua observância ao longo da condução do processo 

coletivo para fins de desconsideração pelos árbitros de qualquer pactuação entre as partes 

quanto à escolha de regras de direito contrárias às normas previstas na legislação ambiental 

brasileira.  

Concluiu-se que a incidência de normas cogentes não torna a matéria inarbitrável, pois 

a sua presença “em determinado ramo do Direito apenas e tão somente impõe a sua 
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indeclinável aplicação pelo julgador, sem espaço para que as partes possam abrir mão de sua 

incidência ou modificar-lhe o conteúdo e/ou a eficácia”.
613

 Daí porque, constatada a natureza 

de ordem pública que marca a legislação aplicável à tutela dos direitos difusos, o juízo 

arbitral, tal qual o estatal, não poderia deixar de aplicá-la, o que, ressalta-se, vale para o caso 

de aplicação dos dispositivos constitucionais, essencialmente matérias de ordem pública. Mas, 

para além da aplicação dos dispositivos constitucionais no que se refere aos direitos 

fundamentais, também o próprio alargamento do seu núcleo essencial pela atuação e 

concretização judicial
614

 deve ser observado na arbitragem. 

Reitera-se o caráter materialmente jurisdicional da arbitragem, na medida em que o 

Estado permite ao árbitro proferir decisões com valor e eficácia de atos jurisdicionais, isto é, 

valor de decisões judiciais estatais. O árbitro exerce função jurisdicional, contudo não está 

subordinado a nenhum tribunal judicial, estadual ou federal. Não obstante, ainda que a 

atividade arbitral não esteja inserida no organograma do Poder Judiciário, “não é correto 

afirmar-se que o árbitro possui plena liberdade para ignorar decisões interpretativas do STF e 

suas súmulas vinculantes, principalmente pelo fato de que esses provimentos veiculam 

questões de direito constitucional cujo desatendimento, em regra, poderá acarretar a posterior 

anulação da sentença arbitral”.
615

 A decisão arbitral que aplica o direito brasileiro não apenas 

não pode desconsiderar totalmente eventual regramento imperativo determinado por lei ou 

pela Constituição e que seja aplicável à espécie controvertida, como também não pode 

resultar em uma incompatibilidade flagrante com algum aspecto fundamental do ordenamento 

jurídico brasileiro, sob pena de violar um padrão mínimo de juridicidade.
616

 No contexto do 

ordenamento jurídico, é importante contemplar as decisões vinculantes do Supremo Tribunal 

Federal, porquanto são verdadeiras fontes do Direito e devem ser consideradas como tal nas 

arbitragens de direito.
617

 Nesse caso, entende-se que o árbitro, ao “aplicar direito vigente para 
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formular sua decisão, deverá, necessariamente, levar em conta todo o desenvolvimento 

jurisprudencial referente à aplicação daquele direito, não lhe sendo dado ignorar todo o 

conjunto de princípios e de decisões acerca da matéria a ser decidida”.
618

  

Quando tais decisões envolverem o direito à proteção do meio ambiente, consistem 

em enunciados determianntes de ordem pública, o que, em não sendo observado pelo árbitro, 

antes mesmo de desatender ao precedente em si, viola a ordem pública e, portanto, é caso de 

anulação. Isso porque a atribuição do status jurídico-constitucional de direito fundamental ao 

direito ao meio ambiente ecologicamente concretizou a proteção do macrobem como valor 

consagrado no ordenamento jurídico nacional e que influencia os demais ramos do Direito. 

Veja-se que, ao tratar dos valores constitucionais do desenvolvimento nacional e da 

preservação ambiental, o Supremo Tribunal Federal aponta para a necessidade de ponderação 

no caso concreto dos interesses e direitos postos em conflitos, a fim de, tendo-se o princípio 

do desenvolvimento sustentável como vetor interpretativo, harmonizá-los, “desde que [...] não 

importe em esvaziamento do conteúdo essencial dos direitos fundamentais, dentre os quais 

avulta, por sua significativa importância, o direito à preservação do meio ambiente”. 
619

 

Ainda que os limites deste mínimo sejam definidos concretamente, através do método 

de ponderação das posições júridicas, bens e interesses envolvidos, é o próprio “mínimo 

existencial ecológico”
620

 concedido ao cidadão e judicialmente exigível que reforça a 

existência de um núcleo essencial do direito fundamental ao ambiente e à qualidade de vida. 

A respeito disso, é preciso compreender como norma de ordem pública a observância ao não 

comprometimento ou esvaziamento do conteúdo essencial de um dos mais significativos 

direitos fundamentais (o direito à preservação do meio ambiente), que, segundo o Supremo 

Tribunal Federal, traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado 
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em favor das presentes e futuras gerações. 
621

 Dessa maneira, sustenta-se a anulação da 

sentença arbitral que viola o núcleo essencial do direito à preservação do meio ambinete, por 

violação à ordem pública. Com isso, pretende-se um maior controle sobre a arbitragem 

envolvendo o meio ambiente, a fim de assegurar que a disposição do direito fundamental se 

dê no âmbito do direito à reparação do macrobem sem esvaziar ou comprometer o núcleo 

indisponível do direito como um todo, sob pena de anulação da decisão.  

Assim, porque o núcleo essencial, intangível e indisponível pode ser afetado no caso 

concreto em que sejam estabelecidas obrigações insuficientes pelo árbitro, de forma que a 

melhor solução não seja alcançada para preservar o meio ambiente e reparar as lesões 

causadas, a validade e a eficácia da decisão estariam comprometidas pela possibilidade de 

anulação por violação à ordem pública. Portanto, em consonância à conclusão parcial feita no 

ponto 1.3.2, sempre que o efetivo resultado da aplicação do Direito pelo árbitro na decisão 

contrariar a ordem pública, caberá a anulação da sentença arbitral, com base na interpretação 

do artigo 32 da Lei de Arbitragem.  

Enfim, sobre as normas de ordem pública, assinalou-se a necessidade da “sua 

obediência pelo árbitro”.
622

 E isso vale igualmente em relação ao procedimento, exigindo-se a 

transposição dos elementos da tutela coletiva (ordem pública) para operacionalização das 

arbitragens coletivas. Assim, em relação à escolha do regramento, verifica-se que, em que 

pese na convenção de arbitragem as partes possam estabelecer o procedimento a ser 

obedecido, reportar-se às regras de um órgão arbitral ou delegar a regulação do procedimento 

ao árbitro (artigo 21), as garantias do devido processo legal e os aspectos específicos do 

processo coletivo devem ser observados no juízo arbitral. Por essa razão, concorda-se com 

Vargas, para quem “o procedimento, contém, portanto, um núcleo imprescindível, que não 

pode ser validamente derrogado por convenção”.
623

  

Em atenção aos elementos da tutela coletiva, observa-se que, quando não for o autor 

da demanda que envolve o macrobem, o Ministério Público atuará obrigatoriamente no feito 

como custos iuris, ou fiscal da ordem jurídica, nos termos do Código de Processo Civil (artigo 

178), a fim de garantir que sejam resguardadas as premissas de interesse público entendidas 
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como cabíveis ao caso, o que será possível através das notificações pelos árbitros para o seu 

comparecimento nas audiências arbitrais e para a sua manifestação nos autos. 

Nessa hipótese, considera-se “irrelevante a manifestação de vontade do Parquet 

quanto à submissão do litígio ao tribunal arbitral”.
624

 Nesse sentido, é prescindível que o 

Ministério Público tenha celebrado a convenção de arbitragem, pois existiria uma adesão 

implícita do Ministério Público àquela convenção, já que, independentemente da jurisdição 

(estatal ou arbitral) em que o litígio venha a ser decidido, o papel do Ministério Público é 

imposto pela Constituição (artigo 127), ao lhe ser incumbida a defesa da ordem jurídica e dos 

interesses sociais. Assim, “se os tribunais arbitrais são verdadeiros tribunais, no sentido 

constitucional do termo, então essa função exercida pelos tribunais arbitrais é acompanhada, 

obrigatoriamente, pelo papel coadjuvante da função jurisdicional desempenhado pelo 

Ministério Público”,
625

 como fiscal da ordem jurídica em prol da correção no 

desenvolvimento do processo que envolve a proteção do meio ambiente.  

Uma vez que a satisfação é necessariamente da inteira coletividade, os direitos difusos 

são materialmente indivisíveis, razão pela qual a sua tutela jurisdicional prestada em sede de 

arbitragem, tal qual seria em âmbito judicial, deve fazer coisa julgada erga omnes, em 

conformidade com a previsão contida no Código de Defesa do Consumidor (artigo 103, inciso 

I), bem como na Lei de Arbitragem, ao equiparar a produção dos efeitos decorrentes das 

sentenças judicial e arbitral (artigo 31).  

Aliás, justamente porque a satisfação é necessariamente da inteira coletividade, não 

poderiam as partes estabelecer cláusula de confidencialidade do processo arbitral. Assim, em 

conformidade ao procedimento das arbitragens ambientais desenvolvidas nos Estados Unidos 

e no Peru, as arbitragens envolvendo direitos difusos precisariam observar a publicidade. 

Considerando o interesse público na matéria sobre a qual versa a controvérsia, é direito da 

coletividade o acesso à informação sobre o respectivo procedimento arbitral nos termos da 

Constituição (artigo 5º, inciso LX) e do Código de Processo Civil (artigo 189), a ser 

concretizado por meio da ampla divulgação do conteúdo dos seus atos processuais, 

resguardando-se apenas as hipóteses que exigem sigilo. A necessidade de se assegurar a 

                                                 
624

 NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Class arbitration: instauração de processo arbitral para a 

resolução de conflitos envolvendo direitos de natureza transindividual. 2015. 408 f. Tese (Doutorado em Direito) 

- Faculdade de Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2015, p. 302. 
625

 SALÉM, Suheil Mahomed. Arbitragem administrativa: o papel conferido ao ministério público no processo 

arbitral. E-Pública Revista Eletrónica de Direito Público, Lisboa, v. 3, n.2, p. 277-290, nov. 2016, p. 287. 

Disponível em e-publica.pt/volumes/v3n2/pdf/Vol.3-Nº2-Art.12.pdf. Acesso: 14 jul. 2019. 



168 

 

publicidade da arbitragem envolvendo o equilíbrio ambiental, um direito difuso, não é senão 

uma forma de garantir um procedimento arbitral justo e democrático.  

Além do viés social, a publicidade também é importante para que os demais 

legitimados coletivos tomem conhecimento da decisão final, pois é apta a impedir a 

propositura de nova discussão sobre a mesma controvérsia já resolvida. Por essa razão, 

mostra-se importante o papel dos cadastros nacionais de informações sobre ações coletivas, 

inquéritos e TACs, os quais foram criados, por meio de uma resolução conjunta entre o 

Conselho Nacional de Justiça e o Conselho Nacional do Ministério Público,
626

 considerando a 

importância do intercâmbio de informações dos Ministérios Públicos e do Judiciário, bem 

como da divulgação das informações disponíveis para a sociedade e para órgãos relacionados 

à ação civil pública. Note-se a previsão de que as peças processuais das ações e TACs sejam 

disponibilizadas na rede mundial de computadores, salvo documentos de prova e peças 

protegidas por sigilo legal (artigo 4º). Sendo assim, faz-se necessária a utilização desses 

cadastros nacionais, devidamente atualizados, pelos colegitimados para ação civil pública, 

tendo em vista a sua contribuição para o sistema de tutela do direito ambiental, ao evitar 

diversas pretensões repetitivas. 
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4. A ARBITRAGEM AMBIENTAL NO CENÁRIO INTERNACIONAL 

 

É crescente hoje a ideia de um direito arbitral internacional, na medida em que existe 

um conjunto de variados instrumentos normativos que dispõe sobre o assunto. Assim, a 

arbitragem busca assegurar interesses e necessidades não apenas nos âmbitos nacionais, ou 

domésticos, mas também no contexto internacional.  

Neste capítulo, é importante examinar a perspectiva do Estado brasileiro no contexto 

internacional para solução das controvérsias que envolvam o meio ambiente. Nota-se que, ao 

tratar, no capítulo anterior, sobre a posição tradicional que confere o caráter indisponível e 

extrapatrimonial ao macrobem ambiental, sustentou-se que seria possível uma futura 

discussão a respeito dessas considerações, exemplificando-se que já existe um mercado em 

que o “direito de poluir” vem sendo negociado. O fundamento para se afirmar ser possível a 

consideração do macrobem como disponível e patrimonial ficará efetivamente esclarecido 

neste momento, porquanto será possível perceber que se trata da posição brasileira nas 

arbitragens internacionais.  

Ainda, para fins confirmar a possibilidade de questões relacionadas ao meio ambiente 

serem discutidas e resolvidas em sede de arbitragem, serão apresentados alguns casos 

submetidos a arbitragens internacionais, não apenas públicas, mas também privadas. Após a 

análise desses casos, será possível apresentar um panorama geral sobre o papel da arbitragem 

internacional na resolução das controvérsias envolvendo o meio ambiente. 

 

4.1 O Brasil e as arbitragens internacionais envolvendo o ambiente  

Em que pese as conclusões alcançadas a respeito da disponibilidade e 

patrimonialidade no âmbito da tutela ressarcitória ambiental, não se pôde ignorar que a 

doutrina e jurisprudência tradicionais compreendem o equilíbrio ambiental como um bem 

indisponível e extrapatrimonial na origem. Essa posição, contudo, não encontra respaldo no 

âmbito internacional sob a perspectiva do Estado brasileiro. Explica-se. Para o direito interno, 

o macrobem é tido como um interesse indisponível, diferentemente do que se verifica ao 

serem analisadas diversas convenções internalizadas no ordenamento jurídico brasileiro, nas 

quais o bem ambiental não é indisponível para fins de arbitragem. 
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Por meio do Decreto n. 99.280/1990,
 627

 foi promulgada, entrando em vigor para o 

Brasil, a Convenção de Viena para Proteção da Camada de Ozônio, a ser executada e 

cumprida inteiramente em seu conteúdo. Percebe-se que o macrobem é objeto de proteção da 

convenção, na medida em que esta visa a adoção de medidas destinadas a proteger a camada 

de ozônio de modificações devidas a atividades humanas. Não obstante o macrobem esteja 

envolvido, é possibilitada a arbitragem como solução de disputas relativas à interpretação ou 

aplicação da convenção (artigo 11, 3. a). Ainda, o Decreto n. 875/1993,
628

 promulgou a 

Convenção de Basiléia sobre o Controle de Movimentos Transfronteiriços de Resíduos 

Perigosos e seu Depósito, a qual é estabelecida para o controle desses movimentos, o 

acompanhamento do tráfico ilegal desses resíduos, a administração ambientalmente saudável 

destes e o seu depósito. No ponto da solução de controvérsias, caso as partes não consigam 

solucioná-la por meio de negociações ou outros meios pacíficos, a controvérsia pode ser 

submetida, se as partes concordarem, a arbitragem (artigo 20, 2) cujo procedimento a ser 

conduzido encontra sua previsão em nove artigos de um dos anexos (anexo VI). 

Já o Decreto n. 2.519/1998
629

 promulga a Convenção sobre Diversidade Biológica, que 

busca a conservação da diversidade biológica, cujo valor ecológico e cuja importância para a 

evolução e para a manutenção dos sistemas necessários à vida da biosfera são conhecidos. A 

resolução de controvérsias por meio da arbitragem (artigo 27, 2, a) e o procedimento para 

tanto (anexo II, parte I) também estão previstos nessa convenção. Por sua vez, o Decreto n. 

2.652/1998
630

 promulgou a Convenção-Quadro das Nações Unidas sobre Mudança do Clima, 

cujo objetivo é o de alcançar a estabilização das concentrações de gases de efeito estufa na 

atmosfera num nível que impeça uma interferência antrópica ao sistema climático (artigo 2º). 

Nesta convenção, também está prevista a possibilidade de os Estados Partes declararem o 

reconhecimento compulsório da arbitragem com respeito a qualquer controvérsia relativa à 
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sua interpretação ou aplicação em relação a qualquer outra parte que aceite a mesma 

obrigação (artigo 14, 2, b).  

Mais recentemente, foi promulgada, através do Decreto n. 9.080/2017,
 631

 a 

Convenção sobre a Conservação das Espécies Migratórias de Animais Silvestres, que se 

preocupa “com a conservação da vida selvagem e dos habitats em escala global e em espécies 

migratórias terrestres, aquáticas e aéreas em toda a sua área de distribuição”.
632

 Na 

convenção, é expresso que as partes podem, por consentimento mútuo, submeter controvérsia 

à arbitragem especialmente à Corte Permanente de Arbitragem da Haia, sendo que as que 

assim submetam ficam vinculadas pela decisão arbitral (artigo 18, 2). 

Veja-se que, no âmbito das disputas internacionais públicas, as partes optam pela 

arbitragem para que a disputa em causa, que é jurídica, e não política, porque baseada em 

direitos legais e não na conveniência, seja resolvida por um tribunal arbitral através da 

interpretação de regras existentes.
633

 O registro de convenções ambientais internalizadas pelo 

Brasil evidencia a expressa admissão à arbitragem e, assim, a possibilidade de renúncia ao 

exercício da posição jurídica correspondente ao direito fundamental ambiental ao processo 

judicial.  

Além disso, como resultado prático desse cenário, pode ser observado que o valor das 

convenções internacionais, quando internalizadas no ordenamento jurídico brasileiro, passa a 

ser hierarquicamente superior às leis federais – entre elas, a Lei de Arbitragem. Podem, 

inclusive, se aprovadas pelo quorum qualificado, ser equivalente às emendas constitucionais, 

já que o ambiente faz parte do rol de direitos humanos. Sobre isso, com relação ao tratado 

sobre o meio ambiente saudável com cláusula compromissória “que passe pela aprovação do 

Congresso Nacional Brasileiro, terá força legal dentro do território brasileiro. E força superior 

à Lei Federal n. 9307/1996, que regulou, especificamente o instituto da Arbitragem, 

proibindo, em tese, tal fato”.
634
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É certo que a arbitrabilidade é um conceito bastante dinâmico, pois, como destacado no 

primeiro capítulo, os Estados são soberanos para estabelecer os seus critérios, os quais podem 

perfeitamente ser distintos conforme o âmbito da arbitragem. Foi possível observar que tal 

diferença entre os critérios para as arbitragens internas e internacionais na Suíça, Uruguai, 

Chile. No presente caso, contudo, o que se verifica é que o Estado brasileiro optou por 

determinar o mesmo critério de arbitrabilidade, independentemente do âmbito da arbitragem. 

Neste ponto, considera-se que a Lei de Arbitragem brasileira “adota o sistema monista, pelo 

qual tanto as arbitragens internacionais como as domésticas são tratadas da mesma forma”.
635

 

É justamente em razão deste tratamento unitário, conferido pela lei, para qualquer tipo de 

arbitragem, que a arbitrabilidade das controvérsias é regida pelos mesmos requisitos 

objetivos, os direitos patrimoniais disponíveis.  

Diante disso, não há dúvida da controvérsia em relação ao macrobem entre a posição 

tradicional para o âmbito interno e a efetiva posição do Estado no cenário internacional: “não 

se pode ter um direito simultaneamente disponível (ordem internacional) e indisponível 

(ordem interna)”.
636

 Concorda-se com a crítica de que “não se pode admitir e compreender, 

especialmente no campo jurídico, que uma mesma nação em situações idênticas se posicione 

e atue de maneira totalmente antagônica, pois para uso interno não se aplica a arbitragem aos 

casos ambientais, mas para além de nossas fronteiras seu uso é irrestrito”.
637

 É verdadeira e 

premente a necessidade de buscar uma resposta à discussão posta, sob pena de estar-se 

perante um tratamento diverso para o mesmo direito: “ubi eadem ratio, ibi eadem juris 

disposititio. É a necessária coerência interna do sistema jurídico que exige a formulação de 

regras idênticas onde se verifica a identidade de razão”
638

 

Por fim, diferentemente dessas convenções em que a matéria ambiental a ser arbitrada é 

o próprio objeto do acordo internacional, é possível cogitar a participação do Estado em 

arbitragens de investimento, campo em que poderia haver espaço para discussão de questões 

ambientais, o que ficará mais claro diante dos casos apresentados no capítulo. Cabe, então, 

verificar se o Brasil poderia enfrentar esse tipo de arbitragem. 
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No âmbito de investimentos, nota-se que o Brasil, no ranking mundial dos países que 

mais recebem investimento estrangeiro direto, encontra-se na 6ª posição, com influxos de R$ 

61 bilhões de dólares em 2018, conforme relatório do ano de 2019 das Nações Unidas.
639

 Nos 

anos noventa, marcados pelas tendências de liberalização comercial, o Brasil assinou catorze 

TBIs, chamados de Acordos Bilaterais de Promoção e Proteção de Investimentos (“APPIs”), 

nenhum dos quais, todavia, veio a ser ratificado pelo Congresso Nacional. Não obstante, 

considera-se que essa “tradicional posição assumida pelo Estado brasileiro sofreu uma 

modificação bastante expressiva”,
640

 em razão da assinatura dos chamados Acordos de 

Cooperação e Facilitação de Investimentos (“ACFIs”), em 2015 com a Angola, Chile, 

Colômbia, Maláui, México e Moçambique e, em 2016, com o Peru.
641

 Especialmente com 

relação à solução de controvérsias, a previsão de arbitragem “Investidor-Estado” dos APPIs 

da década de noventa suscitou críticas em decorrência da possibilidade de escolha direta por 

parte do investidor entre a arbitragem internacional, perante o ICSID, ou um tribunal ad hoc, 

e o Poder Judiciário, o que foi entendido como “abandono, por parte do Brasil, de um 

princípio clássico do direito internacional, a regra do esgotamento dos recursos internos a qual 

prescreve ter o Estado o direito de sanar um suposto ilícito antes que sua responsabilidade 

internacional seja levantada”.
642

 Então, nas chamadas ACFIs não houve menção expressa 

sobre a possibilidade de acesso direto à arbitragem internacional pelo investidor estrangeiro. 

De qualquer forma, a possibilidade de arbitragens internacionais públicas foi prevista. 

Com relação ao novo padrão de TBI entre o Brasil e os parceiros comerciais africanos, 

voltado mais para a prevenção do litígio, é possibilitada a submissão, pelo Estado, perante um 

Comitê Conjunto, de uma questão específica de interesse de um investidor, para 

procedimentos de diálogo e consulta bilateral. Ainda assim, sendo infrutíferas as tentativas 

amigáveis de solucionar a controvérsia, os Estados podem recorrer a mecanismos de 

arbitragem. 
643

 Por sua vez, no ACFI firmado com o México, além das mesmas previsões 
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sobre o Comitê Conjunto, são estabelecidas, com maiores detalhes, as normas sobre o 

procedimento arbitral entre os Estados. Merecem destaque as disposições que especificam a 

constituição do tribunal arbitral -que, conforme opção das partes, pode ser específico para a 

controvérsia, determinado por uma instituição arbitral permanente ou por outro mecanismo 

para solução de controvérsias entre Estados em matéria de investimentos-, e que possibilitam, 

havendo acordo entre as partes, que os árbitros considerem a existência de danos causados 

pela medida desconforme ao ACFI e estabeleçam a compensação por eles, a qual, sendo 

monetária, deve ser transferida pelo Estado aos titulares dos direitos sobre o investimento em 

questão.
644

 

Com relação aos ACIFs do Brasil com os países parceiros africanos e com o México, 

é possível cogitar que eventual questão de interesse de um investidor envolva o ambiente, 

caso em que, não sendo resolvida amigavelmente pelos Estados, poderia ser objeto de uma 

arbitragem. 

Tanto no ACIF com a Colômbia, quanto com o Chile, esgotado o procedimento 

perante o Comitê Conjunto, qualquer Estado pode submeter a controvérsia a um tribunal 

arbitral ad hoc ou os Estados, em comum acordo, podem submeter a controvérsia a uma 

instituição arbitral permanente para a solução de controvérsias em matéria de investimento. 

Um tribunal ad hoc observará e um tribunal de uma instituição permanente poderá observar, 

salvo decidido em contrário pelas partes, as regras previstas no ACFI, entre as quais a 

proibição de determinadas disposições serem objeto de arbitragem, tal como aquelas sobre 

Investimento e Meio-Ambiente.
645

 Também no ACIF com o Peru estão proibidas de ser 
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objeto de arbitragem, entre outras, as disposições sobre Investimento e Medidas sobre Meio 

Ambiente.
646

 

Em relação aos ACIFs do Brasil com a Colômbia e com o Chile, para que uma 

controvérsia que envolvesse as disposições contidas no ACIF relativas às medidas sobre meio 

ambiente pudesse ser submetida à arbitragem, seria preciso que a instituição arbitral 

permanente a que os Estados se submeteram de comum acordo decidisse não observar as 

regras do ACFI. Já no ACIF do Brasil com Peru não haveria possibilidade de submeter 

controvérsia envolvendo as disposições ambientais nele contidas. Não obstante, não se mostra 

irrazoável interpretar que quaisquer outras questões ambientais, desde que não àquelas 

contidas nas disposições dos ACIFs sobre o ambiente, que estivessem envolvidas na 

controvérsia concernente aos interesses dos investidores e dos Estados poderiam ser objeto de 

arbitragem. 

Tais disposições envolvem cláusulas conferindo uma ampla liberdade aos Estados 

para determinarem o seu próprio nível de proteção ambiental, bem como impossibilitando que 

se recusem a aplicar medidas apropriadas conforme a sua legislação ambiental em troca de 

estimular o investimento.
647

 Considerando que tais disposições não podem ser objeto de 

arbitragem, não haveria óbice para que as demais questões, inclusive relacionadas a eventuais 

danos ambientais, fossem resolvidas por árbitros. Entende-se que os árbitros apenas estariam 

excluídos de discutir o mérito do exercício de atos de império dos Estados relacionados a 

alteração de medidas e legislações ambientais. Isto é, não poderiam os árbitros analisar se os 

Estados agiram “bem” ou “mal” nessas situações. Impede-se, com isso, que os tribunais 

arbitrais possam analisar a violação de uma obrigação do tratado simplesmente pela adoção de 

uma medida destinada a proteção ambiental pelo Estado. 
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Por fim, no que diz respeito aos acordos de investimento inseridos em ALC, 

menciona-se que o Brasil, através do Decreto n. 922/1993,
648

 promulgou o Protocolo para a 

Solução de Controvérsias no âmbito do Mercado Comum do Sul (“MERCOSUL”), segundo o 

qual, não havendo solução por negociações diretas e pela intervenção do Grupo Mercado 

Comum, é admitida a arbitragem para resolver eventual controvérsia (artigo 7, 1), cuja 

jurisdição do Tribunal Arbitral ad hoc se reconhece como obrigatória (artigo 8). Diante disso, 

cogita-se que, tal qual em relação aos ACIFs do Brasil com os países africanos e americanos, 

eventual questão de interesse de um investidor sob o MERCOSUL que envolva o ambiente 

poderia ser objeto de uma arbitragem, caso os Estados não a resolvessem amigavelmente.  

 

4.2 Caso Trail Smelter, Estados Unidos v. Canadá: o início da proteção internacional 

do ambiente 

O estudo do caso paradigmático conhecido como “Trail Smelter”, ou da Fundição de 

Trail, é imprescindível no contexto do presente trabalho, cuja importância se dá 

principalmente por ser o primeiro caso de poluição do ar a ser levado a um tribunal 

internacional, especificamente, a um tribunal arbitral ad hoc. A respeito da relevância de tal 

resolução de uma disputa sobre dano ambiental transfronteiriço, é ilustrado que “estudar o 

direito ambiental internacional sem ser confrontado com o caso Trail Smelter é como estudar 

literatura sem nunca se deparar com os trabalhos de William Shakespeare”.
649

  

Para contextualizar a origem da disputa relacionada ao início da poluição atmosférica, 

observa-se que na Fundição de Trail, no Canadá, foram erigidas duas chaminés, em 1925 e 

1927, aumentando sobremaneira a fundição diária de minérios de zinco e chumbo, o que 

resultou no aumento dos vapores emitidos. Em razão do dióxido de enxofre emitido pela 

Fundição de Trail, capaz de destruir a vitalidade da vegetação, ocorreram danos que 

ultrapassaram a fronteira canadense, atingindo os fazendeiros de certas áreas do estado norte-

americano de Washington. Aponta-se que a controvérsia consistia em uma disputa entre 

partes privadas (a companhia canadense de Trail e os fazendeiros norte-americanos titulares 

de direitos individuais homogêneos) que foi internacionalizada em uma disputa entre dois 

Estados (o Canadá e os Estados Unidos), destacando-se o papel essencial da arbitragem 
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internacional para o caso, pois havia, à época, barreiras jurídicas e até políticas que tornavam 

impossível a resolução da disputa à nível nacional.
650

 

Embora o Governo dos Estados Unidos e do Canadá tenham acordado submeter os 

problemas da operação da Fundição a uma Comissão Mista Internacional, que determinou a 

condenação em USD 350 mil, a ser mantido em um fundo para o uso e benefício dos norte-

americanos que tenham sofrido os danos, a poluição do ar decorrente da Fundição de Trail 

continuou. Isso levou os Estados a celebraram, em 1935, uma Convenção contendo um 

compromisso arbitral para finalmente resolver as questões relativas aos novos danos.
651

 Então, 

coube ao Tribunal Arbitral decidir sobre a existência de danos desde 1932 causados pela 

Fundição de Trail no estado de Washington e, em caso positivo, o respectivo valor 

compensatório a ser pago, bem como a respeito da necessidade de imposição de obrigações de 

não mais causar danos no futuro e de operar sob restrições.
652

  

A primeira decisão do Tribunal, em 1938, foi proferida apenas sobre a compensação 

pelos eventuais danos causados, a qual fora requerida pelos Estados Unidos pelos danos, entre 

outros, em relação às terras devastadas e às terras não devastadas e as melhorias nelas.  Em 

sua decisão, o Tribunal confirmou a ocorrência de danos entre 1932 e 1937, condenando o 

Canadá ao pagamento de uma indenização em USD 78 mil e determinando a adoção de 

medidas temporárias para o controle da Fundição. Como a resposta para os demais pontos 

precisaria de mais tempo de estudo, para que o Tribunal adequadamente testasse a variação 

dos danos durante três temporadas de colheita, a segunda decisão foi proferida em 1941. É 

considerado que “essa estrutura -usando medidas preliminares para prevenir o dano enquanto 

é desenvolvida informação suficiente para criar um regime justo para todas as partes- é o 

legado (semi)precaucional da arbitragem da Fundição de Trail”.
653

  

Destaca-se a decisão final de 1941, pois é “certamente a mais citada e influente 

sentença no campo do direito ambiental internacional”.
654

Segundo a doutrina, é preciso 

                                                 
650

 KERKHOF, Martijn van de. The trail smelter case re-examined: examining the development of national 

procedural mechanisms to resolve a trail smelter type dispute. Merkourios (Utrecht Journal of International and 

European Law), Utrecht, v. 27, n. 73, p. 68-83, 2011, p. 70. 
651

 ESTADOS UNIDOS; CANADÁ. Convention for settlement of difficulties arising from operation of smelter 

at trail, b.c. treaty series n. 893. Ottawa, 15 abr. 1935. Disponível em www.lfip.org/laws666/trailsm.htm#first. 

Acesso: 02 jul. 2019. 
652

 NAÇÕES UNIDAS. Reports of international arbitral awards. Trail smelter case (united states, canada). 16 

abr. 1938 e 11 mar. 1941. United Nations Publications, 2006. Disponível em 

https://legal.un.org/riaa/cases/vol_III/1905-1982.pdf. Acesso: 20 abr. 2019. 
653

 BRATSPIES, Rebecca M. Trail smelter’s (semi)precautionary legacy. In. BRATSPIES, Rebecca M.; 

MILLER, Russel A (Org.). Transboundary harm in international law: lessons from the trail smelter arbitration. 

Nova York: Cambridge University Press, 2006, p. 154. 
654

 SPRINGER, Allen L. Cases of conflict. transboundary disputes and the development of international 

environmental law. Toronto: University of Toronto Press, 2016, p. 16. 



179 

 

“admirar a coragem dos três árbitros ‘pioneiros’. Porque eles estavam escrevendo em tabula 

rasa: não existiam quaisquer decisões anteriores pelo Tribunal Internacional ou tribunais 

arbitrais internacionais sobre casos cujos fatos fossem remotamente análogos”.
655

 O próprio 

Tribunal Arbitral reconheceu na sentença o ineditismo da questão a ser enfrentada na 

arbitragem, ao referir que nenhum caso de poluição do ar tratado por um tribunal 

internacional fora levado ao seu conhecimento. A analogia mais próxima seria a de poluição 

da água, mas, ainda assim, também nenhuma decisão de um tribunal internacional havia sido 

encontrada. Com base praticamente apenas em poucas decisões judiciais da Suprema Corte 

dos Estados Unidos sobre casos de poluição entre estados norte-americanos, o Tribunal 

determinou que a Fundição Trail deveria “abster-se de causar qualquer dano por meio de 

fumaça no Estado de Washington; sendo que tal dano aqui mencionado e sua extensão seria 

recuperável sob as decisões dos tribunais dos Estados Unidos em ações entre particulares”. 

Importa observar que, com relação ao ponto das medidas a serem adotadas e mantidas 

pela Fundição de Trail, o Tribunal, a partir dos diversos estudos e testes que foram realizados, 

elaborou duas tabelas, conforme a estação, o horário e fatores tais como o nível do vento, 

temperaturas atmosféricas, turbulência, luz solar e umidade, entre outros, cujas definições 

relativas aos termos e condições foram por ele previstas, bem como estabeleceu restrições 

gerais, tudo a fim de prescrever um regime máximo admissível por hora de emissão de 

dióxido de enxofre expresso em toneladas por hora de nível de enxofre, que custou ao Canadá 

aproximadamente USD 20 milhões, mas, caso não fosse cumprido, ensejaria compensação do 

Canadá aos Estados Unidos pelos danos causados. Nesse contexto, também se faz oportuno 

apontar, em suas próprias palavras, a perspectiva científica inédita adotada pelo Tribunal 

Arbitral: 

Este é provavelmente o estudo mais completo já feito de qualquer área sujeita à 

poluição atmosférica por fumaça industrial. Alguns fatores, como a turbulência 

atmosférica e os movimentos das correntes de ar superiores, foram aplicados pela 

primeira vez à questão do controle de fumaça Foi formulado um regime que deveria 

limitar na fonte as fumigações diurnas esperadas até um ponto em que elas não 

produziriam concentrações abaixo do limite internacional suficiente para causar 

danos à vida vegetal. Este é o objetivo que este Tribunal se propôs realizar. 

 

Com isso, “baseando-se em estudos científicos e técnicos de profundidade, ele propõe 

uma solução que pode constituir uma equivalente, ou justa, alocação do ar da região 

compartilhado entre a fundição no Canadá e a comunidade agrícola nos Estados Unidos e, 
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portanto, entre os dois países”.
656

 A conciliação dos interesses de ambas as partes é percebida 

na medida em que foi garantida a indenização pelos danos causados, sem, contudo, serem 

encerradas as atividades da Fundição, o que foi possível com base em uma perspectiva de 

prevenção de novos danos, por meio da previsão de uma medida de controle das operações a 

fim de reduzir os químicos prejudiciais ao ambiente emitidos pela companhia.  

Outro ponto essencial da decisão trata da conclusão do Tribunal com relação ao dano 

futuro, na qual, estabelecendo a responsabilidade do Canadá, entendeu-se que sob os 

princípios do direito internacional, bem como do direito dos Estados Unidos, nenhum Estado 

tem o direito de usar ou permitir o uso de seu território de modo a causar um prejuízo por 

gases no ou para o território de outro ou das suas propriedades ou pessoas, quando o caso seja 

de sérias consequências e o prejuízo seja estabelecido por evidencia clara e convincente. A 

partir dessa consideração a respeito da responsabilidade do Estado, é imprescindível observar 

que o Tribunal Arbitral nesse caso “articulou o princípio do dano transfronteiriço no direito 

internacional”,
657

 cuja importância se percebe pelo fato de que “esse princípio passaria a ser 

invocado como fundamento de grande parte das normas de proteção ao meio ambiente 

posteriormente criadas”
658

 

Por fim, apesar de existirem críticas à decisão,
659

 considera-se que, “mais de setenta 

anos depois, a decisão Trail Smelter continua a contribuir para a resolução pacífica das 

disputas internacionais”.
660

 Nesse sentido, notadamente diante do atendimento, em certa 

medida, aos interesses de ambas as partes, bem como da elaboração de um dever de 

prevenção e da responsabilidade do Estado, concorda-se que o sucesso da solução dada por 

essa arbitragem “deve não só criar esperanças para muitas outras resoluções amigáveis de 
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disputas, mas também encorajar Estados e entidades não estatais a olhar para ADR mais a 

sério”.
661

 

 

4.3 Caso Iron Rhine, Bélgica v. Holanda: a interpretação dos tratados internacionais  

Uma das situações em que o direito ambiental se insere no contexto arbitral 

internacional diz respeito à interpretação a ser dada ao direito controvertido, no sentido de 

serem aplicadas as normas atuais do direito ambiental, mesmo que não haja previsão explícita 

a respeito disso no tratado internacional discutido entre as partes. Tal foi estabelecido na 

arbitragem do caso Iron Rhine (Bélgica v. Holanda) perante a Corte Permanente de 

Arbitragem.
662

 Consoante se extraí do relatório da sentença arbitral,
 
a controvérsia tinha por 

objeto a linha ferroviária Iron Rhine que liga o porto da Antuérpia na Bélgica, através de duas 

províncias holandesas, à bacia do Reno na Alemanha, cujas origens remontam, entre outros, a 

um tratado de 1839 referente à separação dos territórios da Bélgica e Holanda, conferindo 

àquela o direito de trânsito nesta para chegar à Alemanha e, especificamente, a uma 

convenção de 1873 estabelecendo a construção da ferrovia em questão através do território 

holandês.  

Desde 1991, a ferrovia Iron Rhine não era usada para o tráfego entre a Bélgica e a 

Alemanha. Ainda que a Bélgica houvesse informalmente manifestado interesse em uma 

possível reativação da ferrovia, o governo holandês, durante essa década, providenciou que 

fossem designadas reservas naturais nas províncias de Noord-Braband e Limburg, algumas 

das quais eram cruzadas pela rota da Iron Rhine. Em 1998, o Primeiro Ministro da Bélgica 

iniciou discussões formais entre os governos sobre o uso, restauração, adaptação e 

modernização da ferrovia, que levaram à adoção, em 2000, do Memorando de Entendimento, 

exigindo, entre outros, a conclusão de certos estudos de impacto ambiental da reativação, bem 

como um cronograma para o período de adaptação do uso moderno. Os estudos ambientais 

foram concluídos em 2001, todavia, com relação ao segundo aspecto da implementação do 

Memorando, as partes entraram em desacordos sobre a possibilidade e as condições do dito 

“uso temporário” da linha férrea, razão pela qual firmaram um compromisso arbitral em 2003, 

a fim de determinar a natureza e o alcance do direito de trânsito da Bélgica e a obrigação das 

partes à luz do direito na alocação dos custos.  
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Para entender a controvérsia entre as partes, observa-se que o artigo XII do tratado de 

1839 previa que, na criação de uma “nova” linha ferroviária, os gastos seriam arcados pela 

Bélgica, enquanto, segundo o artigo XI, no caso de “mera manutenção” da linha existente, 

estes seriam suportados pela Holanda. Para Bélgica, em razão do direito de trânsito concedido 

pelo tratado, a Holanda estaria obrigada a, no mínimo, permitir o uso temporário imediato da 

via histórica e, a longo prazo, uma grande reativação da rota. Por sua vez, a Holanda 

contestou que esse direito de trânsito deveria ser interpretado restritivamente, pois as medidas 

ambientais impostas à reativação da linha constituiriam o legítimo exercício da sua soberania, 

bem como que a Bélgica deveria suportar todos os custos, em razão de se tratar de “mera 

manutenção”, eis que as necessárias modernização e adaptação seriam bastante consideráveis.  

Enfim, o Tribunal Arbitral determinou que o direito de trânsito assegurava o direito da 

Bélgica de reativar a Iron Rhine, bem como que a Holanda tinha o direito de submeter o 

exercício desse direito à razoáveis medidas ambientais protetivas. Entendido que o novo uso 

para a Iron Rhine seria suscetível de causar impacto adverso no ambiente, provocando 

prejuízos, o Tribunal Arbitral se viu enfrentando, ao aplicar os princípios ambientais, 

notadamente o dever de precaução, “o efeito do exercício de um direito garantido por tratado 

de um Estado no território de outro Estado e um possível impacto desse exercício no território 

deste último estado”, ao que seriam aplicáveis as considerações de proteção ambiental 

quando, perante o direito internacional, um Estado exerce um direito dentro do território de 

outro. Assim, uma vez que deveriam ser conciliados o exercício do direito da Bélgica e as 

legítimas preocupações ambientais da Holanda, o Tribunal determinou que medidas de 

proteção ambiental fossem inteiramente integradas no projeto e nos seus custos gerais, 

devendo ser suportado pela Bélgica o financiamento do elemento ambiental sobre toda a 

reativação, enquanto considerado parte do exercício do trânsito.  

Diante do que foi apresentado, é importante observar que, embora os argumentos 

utilizados por ambas as partes tenham razões outras que não puramente ambientais, ainda 

assim, houve, no presente caso, a ponderação entre aspectos econômicos e ambientais para 

concretizar o princípio do desenvolvimento sustentável. No caso em questão, considera-se, 

inclusive, que “o aspecto mais essencial da Sentença é a sua contribuição ao método de 

integrar o direito ambiental internacional no processo decisório”,
663

 eis que o Tribunal 

Arbitral considerou as normas de direito ambiental internacional na interpretação das 
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previsões decorrentes do tratado entre as partes. Ressalta-se a clara opção do Tribunal por 

uma perspectiva evolutiva no aspecto intertemporal de interpretação e aplicação do tratado, 

uma vez que, em sua decisão, não foram consideradas nem a inexistência de qualquer 

referência ao ambiente no tratado de 1839, nem as regras existentes na década de 1990, 

decidindo o Tribunal interpretar com base nas normas de direito ambiental internacional 

atuais, isto é, existentes ao tempo da sua decisão. Concorda-se que essa decisão foi acertada, 

porquanto o contrário “poderia afetar o status jurídico dos princípios ambientais, pois estes 

sofreram mudanças significativas nesse tempo, indo do domínio de uma soft law para o de 

uma hard law, nas últimas duas décadas”.
664

 

Por fim, a partir desse caso, aponta-se que, “enquanto o tribunal argumentou ter 

desenvolvido o princípio do desenvolvimento sustentável para desenvolver o direito aplicável 

do tratado, pode-se argumentar igualmente que o tribunal de fato usou o caso para 

desenvolver o princípio do desenvolvimento sustentável”.
665

 Isso porque, além de usar o 

princípio para o elaborar o raciocínio jurídico, o Tribunal teria, ao implicar o dever de 

precaução no princípio do desenvolvimento sustentável, apresentado considerações 

importantes sobre seu conteúdo normativo. Veja-se que foi aplicado o princípio do 

desenvolvimento sustentável em um caso que simplesmente poderia ter sido decidido com os 

mesmos resultados sem qualquer intervenção de considerações ambientais, por exemplo, a 

partir da soberania territorial da Holanda (para a legalidade das medidas por ela impostas), da 

ampla interpretação do tratado (para a obrigação geral da Bélgica de pagar pela modernização 

da linha) e das noções gerais de equidade (para que em determinados trechos houvesse 

contribuições da Holanda). É no contexto dessa arbitragem que se percebe que “um antigo 

tratado formou um pano de fundo ideal para mostrar que as coisas mudaram em relação ao 

meio ambiente, e essa afirmação foi apta a levar a proteção ambiental ainda mais longe”
 
.
666

 

 

4.4 Caso S.D Myers v. Canada e Caso Aven v. Costa Rica: a violação das normas 

ambientais como fundamento da defesa do Estado 

Além dos TBIs, é possível que mecanismos de proteção de investimentos sejam 

incluídos também em ALCs. Exemplos de ALCs são o Tratado Norte-Americano de Livre 
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Comércio (NAFTA) e o Acordo de Livre comércio da América Central e República 

Dominicana (CAFTA-DR). Especificamente no contexto desses acordos, serão apresentados 

dois casos, em que, tanto no primeiro, sob os auspícios do NAFTA, quanto no segundo, do 

CAFTA-DR, é possível examinar que, na arbitragem iniciada por investidores requerendo 

compensação pelos prejuízos aos seus investimentos, os Estados alegaram a questão do 

descumprimento das normas de proteção ambiental. Nessas arbitragens, julgadas 

respectivamente no final de 2002 e no final de 2018, é clara a ponderação (e por que não uma 

evolução?) da proteção ambiental com o livre comércio, ainda que o resultado no caso 

concreto de cada uma delas venha a ser distinto, conforme será examinado. 

O primeiro caso trata da disputa iniciada, no final de 1998, perante um Tribunal 

Arbitral ad hoc, pela SD Myers Inc., empresa estabelecida nos Estados Unidos, que alegava 

ter sofrido perdas e danos pela violação de obrigações estabelecidas no NAFTA, contra o 

Canadá, país onde era “investidora” e possuía “investimento”, tal qual definido no tratado. 

Nota-se que, em sua defesa, o Canadá negou a condição de investidora da empresa e de seu 

investimento, e sustentou que, ainda que fosse investidora, ela não havia cumprido com as 

normas ambientais locais, razão pela qual o Canadá não teria descumprido suas obrigações 

perante o NAFTA, nem a empresa teria sofrido quaisquer perdas e danos. A disputa foi 

decidida em três sentenças parciais entre novembro de 2000 e dezembro de 2002. 

A empresa S.D. Myers atuava na remediação de disposição de bifenilas policloradas 

(PCB), um composto químico ambientalmente perigoso, com substâncias altamente tóxicas, 

que era usado na fabricação de eletrônicos. A atividade consistia na análise do nível de 

contaminação de equipamentos e óleos por PCB, no transporte deles para uma instalação, na 

extração dos PCBs dos materiais transportados e na sua destruição. Nos anos 1990, a empresa 

projetou estender a venda dos seus serviços para o Canadá, criando uma filial canadense para 

obter o lixo PCB do Canadá para ser tratado nos Estados Unidos, já que o mercado para os 

seus serviços ficaria limitado diante da proibição em ambos os países de produção futura de 

PCBs.  

A importação do PCB do Canadá era proibida, salvo se concedida pelo governo norte-

americano uma exceção de operação por um ano, quando por ele entendido que a atividade 

não resultava em risco irrazoável à saúde humana ou ao ambiente. A empresa Myers recebeu 

da Agência de Proteção Ambiental dos Estados Unidos essa permissão, válida a partir de 15 

de novembro de 1995. No entanto, os oficiais do Departamento do Meio Ambiente do Canadá 

passaram a emitir comunicados sobre fechar as fronteiras para o trânsito de PCBs, alegando 
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haver uma obrigação, conforme a Convenção da Basiléia, de destruir os seus resíduos PCBs 

em seu próprio território. Nesse contexto, em 16 de novembro de 1995, o Ministro do Meio 

Ambiente do Canadá aprovou uma “ordem interina” proibindo a exportação de PCB 

canadense para os Estados Unidos, fundamentada pela necessidade de ação imediata para 

“lidar com o significando perigo ao meio ambiente e a vida e saúde humana”, muito embora 

não se tenha provado nos autos que o Ministro da Saúde e seu Departamento tenham feito 

uma avaliação independente sobre a existência de qualquer risco. Foi em razão dessa 

proibição canadense de exportação dos seus resíduos PCB, o que violaria previsões do 

NAFTA, que a empresa alegou ter sofrido prejuízo econômico aos seus investimentos, por 

oportunidades e contratos perdidos no Canadá. Não obstante, o Canadá sustentou em sua 

defesa que a sua medida era justificada por considerações ambientais. 

O Tribunal Arbitral decidiu que as provas documentais que instruíam o processo 

“como um todo indicam claramente que a Ordem Interina e a Ordem Final tinham 

primeiramente o objetivo de proteger a indústria de disposição de resíduos PCB canadense da 

competição com a norte-americana”.
667

 Diante disso, entendeu “que não havia nenhuma razão 

ambiental legítima para introduzir a proibição. Se alguma vez houve um objetivo ambiental 

indireto - manter a indústria canadense forte para assegurar uma capacidade de descarte 

continua- isso poderia ter sido alcançado por outras medidas”, já que, segundo o Tribunal, 

outras formas igualmente eficazes poderiam ser usadas para encorajar o desenvolvimento e 

manutenção de uma indústria canadense de remediação de PCB.
668

  

No caso, observa-se a análise do tribunal a respeito de alguns instrumentos 

internacionais firmados pelas partes que envolvem a temática da proteção ambiental. Entre 

eles, o Acordo Transfronteiriço de 1986, que é bem específico sobre os benefícios potenciais 

do movimento transfronteiriço de resíduos tóxicos em obter economias e melhor proteção 

ambiental, no qual foram previstos a exportação, a importação e o transito de resíduos 

perigosos através da fronteira comum entre os países para tratamento, armazenagem ou 

disposição, conforme, entre outros, as leis domésticas. Não obstante pudessem ser editadas 

normas internas a respeito do assunto, essa previsão, de acordo com o Tribunal, “não 

garantiria liberdade absoluta para excluir a importação ou exportação de resíduos perigosos 

simplesmente através da promulgação de quaisquer leis nacionais que quisessem”. Também 
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foi examinada a Convenção da Basileia, menos específica que o referido acordo, a qual, 

segundo o Tribunal, “reconhece que a gestão ambientalmente segura e eficiente dos resíduos 

não é necessariamente realizada evitando envios transfronteiriços”. Ainda, essa Convenção 

permitia a continuidade do Acordo Transfronteiriço, uma vez que expressamente autorizava 

as partes a realizar acordos bilaterais para o movimento transfronteiriço de resíduos, desde 

que não prejudicassem a gestão ambientalmente saudável, Importa notar outro instrumento 

internacional analisado pelo Tribunal, o Acordo Norte-Americano sobre Cooperação 

Ambiental (NAAEC), um “acordo lateral” ao NAFTA sobre o meio ambiente, que 

contemplava objetivos e princípios, entendidos como consistentes com as previsões expressas 

do Acordo Transfronteiriço e da Convenção da Basiléia, cujo “corolário lógico deles é que se 

o estado pode alcançar o seu nível de proteção ambiental escolhido através de uma variedade 

de meios igualmente efetivos e razoáveis, é obrigado a adotar a alternativa que mais 

consistente com o livre comércio”. Por fim, o Tribunal analisou que, de acordo com o 

Preâmbulo do NAFTA e o NAAEC, as disposições específicas do NAFTA deveriam ser 

interpretadas à luz dos seguintes princípios gerais: “As partes têm o direito de estabelecer 

altos níveis de proteção ambiental. Elas não são obrigadas a comprometer seus padrões 

meramente para satisfazer os interesses políticos ou econômicos de outros estados; As Partes 

devem evitar criar distorções ao comércio; A proteção ambiental e o desenvolvimento 

econômico podem e devem apoiar-se mutuamente”. 

Assim, na primeira sentença,
669

 a respeito da responsabilidade, o Tribunal estabeleceu 

que o Canadá havia violado as previsões do NAFTA sobre o tratamento nacional e os padrões 

mínimos das disposições relativas ao tratamento. Verifica-se que, no julgamento feito pelo 

Tribunal Arbitral, a norma que autorizava o Canadá a adotar uma medida ambiental legítima 

não fora relevante, pois entendeu-se que, no caso, a proibição de exportação visava proteger 
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as empresas canadenses da concorrência com as norte-americanas, em vez de proteger o meio 

ambiente. Essa conclusão pode ser percebida pela ponderação do livre comércio com a 

proteção ao ambiente por meio de normas jurídicas, para o fim de se admitirem aquelas cujas 

medidas promovessem a máxima efetividade dos direitos envolvidos da forma menos 

gravosa, o que não ocorreu na hipótese do caso concreto. Por fim, ainda foram proferidas a 

segunda sentença para tratar dos danos, sendo definido em 6 milhões de dólares canadenses o 

valor da compensação devida apenas pelos prejuízos diretamente causados ao investidor pela 

violação das previsões do NAFTA,
670

 e a terceira, e última, sentença para tratar das custas.
671

 

Por sua vez, o segundo caso a ser examinado é a disputa, sob o CAFTA-DR, com 

previsão de arbitragem, cuja sentença foi proferida no final de 2018.
672

 Verifica-se que, em 

2014, os requerentes, cidadãos norte-americanos, demandaram, em seu nome e em nome de 

vários empreendimentos, contra a Costa Rica, perante o ICSID. A disputa surgiu dos 

investimentos compreendendo parcelas de uma área de terra de aproximadamente 37 hectares 

em Esterillos Oeste, na costa do Pacífico da Costa Rica, para o desenvolvimento de um 

projeto de turismo, o “Projeto Las Olas”. Os demandantes já haviam dado início ao 

desenvolvimento do projeto e às atividades de venda, quando, com base em denúncias dos 

vizinhos da área, as autoridades costarriquenhas fizeram inspeções e identificaram supostos 

pantanais e terrenos florestais dentro do sítio, diante do que sobrevieram ações judiciais e 

administrativas que paralisaram o projeto, resultando na destruição total dos investimentos 

feitos pelos demandantes e na suposta violação das obrigações da Costa Rica perante o 

CAFTA-DR. No processo arbitral, foi alegado que a Costa Rica deixou de lhes garantir um 

tratamento justo e equitativo, tratou-lhes com discriminação e indiretamente expropriou o 

direito ao valor do seu investimento sem uma compensação, tendo sido requerido ao Tribunal 

Arbitral a condenação da Costa Rica a indenização por danos materiais em mais de USD 69 

milhões. 

Em sua defesa, a Costa Rica, sustentou que a proteção ambiental era uma política 

chave do seu governo, o que teria sido reconhecido sob o CAFTA-DR, e que os direitos de 

proteção do investimento estavam subordinados à proteção do ambiente. Daí porque todas as 

                                                 
670

 TRIBUNAL ARBITRAL AD HOC. Segunda Sentença Parcial. Requerente: S.D Myers, Inc. Requerido: 

Governo do Canadá. Relator: J. Martin Hunter. Toronto, 21 out. 2002. Disponível em 

https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0752.pdf. Acesso: 14 jul. 2019 
671

 TRIBUNAL ARBITRAL AD HOC. Sentença Final (relativa à repartição de custas entre as Partes Litigantes). 

Requerente: S.D Myers, Inc. Requerido: Governo do Canadá. Relator: J. Martin Hunter. Toronto, 30 dez. 2002. 

Disponível em https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0754.pdf. Acesso: 14 jul. 2019. 
672

 ICSID. Tribunal Arbitral. Sentença Final. Caso n. UNCT/15/3. Requerente: David Aven e outros. Requerido: 

República da Costa Rica. Relator: Eduardo Siqueiros. Londres, 18 set. 2018. Disponível em 

https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9955_0.pdf. Acesso: 14 jul. 2019. 



188 

 

ações por ela tomadas em relação ao projeto Las Olas estariam em conformidade com as leis 

locais aplicáveis para a proteção do ambiente. A demandada também apresentou uma 

reconvenção, alegando que a suspensão do projeto Las Olas era justificada pelas obrigações 

de proteção ambiental assumidas pela Costa Rica sob o direito internacional e doméstico e 

que quaisquer contradições no CAFTA-DR entre o capítulo do meio ambiente e o do 

investimento deveriam ser interpretadas em favor do primeiro. Diante disso, requereu ao 

Tribunal a declaração de que os demandantes teriam causado danos ambientais na Costa Rica 

e a sua condenação ao pagamento de compensação entre USD 500 mil a 1 milhão, pelo dano 

ambiental ocasionado no ecossistema Las Olas. 

É importante observar, na sentença proferida em setembro de 2018, que o Tribunal 

Arbitral entendeu que os direitos dos investidores, sob o CAFTA-DR, são subordinados ao 

direito da Costa Rica de assegurar que os investimentos sejam conduzidos de maneira atenta 

às preocupações ambientais. Não obstante, isso não seria absoluto, porque o Estado deve 

“implementar e aplicar suas leis ambientais de uma maneira justa e não discriminatória, 

aplicando as ditas leis para proteger o ambiente, seguindo princípios do devido processo, não 

apenas para a sua adoção, mas também para o seu cumprimento”. Diante disso, o Tribunal 

precisava decidir se a maneira pela qual as leis foram aplicadas em relação aos demandantes 

era adequada e lícita, se estava de acordo com o CAFTA-DR. Para isso, o Tribunal precisaria 

analisar a legislação ambiental da Costa Rica, notadamente àquela relacionada às áreas 

protegidas envolvidas no caso, os pântanos e os bosques.  Assim, dependeria de dois fatores 

saber se a Costa Rica havia violado a previsão de tratamento justo e equitativo a 

investimentos estrangeiros ou ilicitamente expropriado o investimento, quais sejam (1) se 

efetivamente existiam pântanos e bosques no Projeto Las Olas à época em que as medidas 

foram adotadas e (2) se os pântanos e os bosques foram adversamente impactados. Não há 

dúvidas de que o Tribunal se pronunciou sobre questões diretamente relacionadas ao meio 

ambiente.  

A partir da análise de vários relatórios periciais e da definição das espécies nos termos 

da legislação ambiental costarriquenha, o Tribunal concluiu que havia pântano e bosque como 

compreendidos dentro da definição da Lei Florestal. Com base no contexto probatório do 

feito, o Tribunal pode determinar que “certamente” o pântano e o bosque haviam sido 

afetados pelas obras realizadas pelas Demandantes e que “a reação adotada em consequência 

pela Demandada tinha mérito conforme a legislação da Costa Rica, a qual não é inconsistente 
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com o direito internacional. Ademais, que as ações adotadas pela Demandada não são 

arbitrárias nem descumprem as obrigações sob CAFTA-DR”.  

Por sua vez, em sede de reconvenção, a Costa Rica alegou que os demandantes 

conduziram atividades que impactaram adversamente o sítio do Projeto Las Olas, afetando o 

meio ambiente, diante do que o Tribunal deveria condenar as demandantes a reparação dos 

danos, uma vez que tinha jurisdição sobre reconvenções perante o CAFTA-DR e havia sido 

provada a existência de danos no ecossistema Las Olas. Embora a sua jurisdição tenha sido 

questionada na defesa dos demandantes, o Tribunal reconheceu a sua existência em tese, 

entendendo que as medidas adotadas para proteção do ambiente eram obrigatórias a todos sob 

a jurisdição do Estado, particularmente aos investidores estrangeiros, como efeito lógico da 

previsão do CAFTA-DR (referente à possibilidade de o Estado adotar as medidas entendidas 

como apropriadas para garantir que o investimento no seu território seja realizado em atenção 

às preocupações ambientais). Nas palavras do Tribunal, isso significa “que os investidores 

têm a obrigação, não apenas sob a lei doméstica, mas também sob [...] o CAFTA-DR de 

respeitar e cumprir as leis ambientais domésticas e regulamentos, incluindo as medidas 

adotadas pelo Estado hospedeiro para proteger a vida ou saúde humana, anima ou vegetal”. 

No entanto, ainda que tenha reconhecido a possibilidade de os investidores serem 

processados pela violação às obrigações de proteção ambiental sob o CAFTA-DR, no caso 

concreto, o Tribunal verificou que, na reconvenção, a) a Costa Rica não teria se desincumbido 

de comprovar os fatos que sustentavam as suas alegações, “particularmente a evidencia de 

que os demandantes são os causadores de todos os danos ambientais”, e b) a emenda à inicial, 

que buscava corrigir tal falta de provas do dano ambiental, havia sido apresentada fora do 

prazo, em momento no qual os demandantes já não teriam mais oportunidade de se 

manifestar. Diante disso, o Tribunal acabou rejeitando a reconvenção. 

De qualquer forma, é necessário registrar que o Tribunal enfrentou questões 

fundamentais para o debate sobre a arbitragem e o ambiente, pois reconheceu o direito de um 

Estado aplicar e impor a sua legislação ambiental contra os investidores estrangeiros e 

reconheceu a sua jurisdição prima facie para conhecer da reconvenção apresentada pelo 

Estado sobre os danos ambientais que tenham ocorrido. Explicita-se que um dos pontos 

interessantes do caso diz respeito justamente à possibilidade que a Costa Rica teve de obter do 

Tribunal Arbitral uma decisão condenatória para compensação do dano ambiental causado 

pelos demandantes, o que, contudo, viu-se ter sido rejeitada no caso em questão, notadamente 

pela falta de observância dos requisitos previstos nas regras da arbitragem, já que, segundo o 
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Tribunal, “não há nenhuma especificação da tutela buscada senão em termos muito genéricos 

e a quantificação é muito aproximada, baseada apenas na experiência pessoal de um perito, ao 

invés de qualquer método preciso de avaliação”. Enfim, ainda que nenhuma das partes tenha 

realmente obtido êxito em seus pleitos, é possível considerar que a Costa Rica saiu vencedora 

no caso, pois, a partir de sua defesa baseada na violação dos investidores às normas 

ambientais costarriquenhas, foi capaz de convencer o Tribunal sobre a total improcedência 

dos pedidos dos demandantes e a sua má-fé.  

 

4.5 Caso Chevron v. República do Equador e caso Caso Burlington v. Equador: a 

responsabilidade pelos danos ambientais 

Viu-se que, em razão de alguns tratados internacionais, partes privadas podem iniciar 

procedimentos arbitrais diretamente contra o Estado descumpridor das suas obrigações de 

proteção dos investimentos ou da circulação de mercadorias e serviços. Tal é o contexto das 

arbitragens de investimento, usadas com bastante frequência no cenário atual, uma vez que, 

segundo o Instituto Internacional para o Desenvolvimento Sustentável, “tornou-se comum 

para os Estados concordarem com a arbitragem antecipadamente, através de seus tratados, 

suas leis domésticas ou contratos que negociam com investidores estrangeiros”.
673

 A partir da 

celebração de um TBI, que consiste em “um acordo entre nações para estabelecer um arranjo 

para encorajar e proteger o investimento estrangeiro”,
 674

 os investidores de uma parte 

contratante podem fazer investimentos com maior segurança no território da outra parte 

contratante. Sobrevindo o conflito, percebe-se que, na arbitragem de investimentos, estão 

envolvidas duas partes com interesses, públicos e privados, distintos: de um lado, um Estado 

e/ou suas entidades, que recebem o investimento, e, de outro, uma pessoa estrangeira, física 

ou jurídica, que o faz. 

Feitas essas considerações preliminares, é importante destacar, no contexto dos 

investimentos realizados sob um TBI com previsão de arbitragem, a possibilidade de 

surgirem, perante um tribunal arbitral, controvérsias entre os investidores e o Estado 

envolvendo obrigações ambientais. Um caso bastante atual e extremamente complicado pode 

ser observado na arbitragem Chevron v. Equador envolvendo danos ambientais, cujo 
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procedimento iniciou em 2009 pela Chevron e TexPet contra o Equador, sob o TBI entre os 

Estados Unidos e o Equador, em razão de uma sucessão de eventos ao longo de quase trinta 

anos de disputas, com diversos processos judiciais envolvidos. Em razão da alta 

complexidade do caso e de sua constituição como exemplo claro de arbitragem de massa, 

mostra-se necessário discorrer sobre o seu contexto para fins de perceber a resolução dos 

aspectos coletivos da tutela pleiteada. 

O cenário anterior ao conflito diz respeito ao investimento que a TexPet e a Texaco 

(que posteriormente fundiu-se com a Chevron) fizeram na forma de concessão de petróleo em 

Oriente, no Equador, com início em 1964 até 1990. É possível observar até os dias de hoje a 

poluição de petróleo bruto na região abrangida pelas atividades do objeto da referida 

concessão, – que é, inclusive, muito próxima de onde habitam os indivíduos –, cuja origem, 

fora dos vazamentos e derramamentos acidentais, deriva principalmente de uma mistura e 

óleo e “água produzida” em poços, sujeita a correr adentro da terra adjacente e cursos d’água.  

Importa referir que, em 1995, foi celebrado um acordo, denominado de “Contrato para 

implementação da reparação ambiental e exoneração das obrigações, responsabilidade e 

demandas”, entre o Ministro de Minas e Energia do Equador, a PetroEcuador e a TexPet, 

estabelecendo que, após a realização das obrigações de reparação, a empresa estava 

dispensada de qualquer obrigação e responsabilidade contratual ou legal pelos impactos 

ambientais resultantes das operações de concessão. Destaca-se que, em 1998, o Equador, na 

pessoa do Ministro da Energia e Minas, a PetroEcuador, a PetroProdução, e a TexPet 

executaram a “Liberação Final”, certificando que a empresa tinha cumprido todas as 

obrigações sob o acordo de 1995, e, assim, estava exonerada de qualquer responsabilidade 

ambiental resultante das operações de concessão. 

Em 1993, havia sido proposta, em Nova Iorque, uma ação pelos demandantes 

Aguinda, estimados em 30.000 indivíduos, em nome de todos os que se encontravam lesados 

pelos danos causados pela Texaco, a qual, em 2001, foi, pela segunda vez, julgada 

improcedente, no sentido de que o caso não tinha nenhuma relação com os Estados Unidos. 

Em 2003, esses mesmos demandantes entraram com uma ação, denominada de Lago Agrio, 

no Equador, em face da Chevron (em virtude da sua fusão com a TexPet). O caso foi julgado 

em 2011 pelo juiz Zambrano, de maneira contrária a Chevron,
675

 o que resultou nos 
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julgamentos dos recursos ao Tribunal de Apelação (2012), ao Tribunal de Cassação (2013)
676

 

e, finalmente, ao Tribunal Constitucional equatoriano (2018). A decisão de Zambrano 

condenava a Chevron em USD 18.2 bilhões para reparação dos danos difusos,
677

 incluindo 

USD 8.6 bilhões de danos punitivos pela inexistência de um oportuno pedido de desculpas 

pela Chevron, com 10% do valor a ser entregue à Frente de Defesa da Amazônia. Ainda, 

aponta-se que o Procurador Geral do Equador havia iniciado inquéritos criminais em 2003, 

que se transformaram em acusações criminais contra, entre outros, o Ministro de Energia e 

Minas, Veigas e Pérez (o vice-presidente e o advogado da TexPet), alegando a falsidade do 

acordo de 1995, sendo que tais acusações foram trazidas pelos advogados dos demandantes 

no caso Lago Agrio para anular os efeitos de tal acordo. 

Esclarecido alguns aspectos do(s) conflito(s) até o momento, volta-se ao processo 

judicial do caso Lago Agrio, para observar que a decisão do Tribunal Constitucional do 

Equador, em junho de 2018, negou os recursos da Chevron, estabelecendo, entre outros, que a 

falta de declaração de fraude processual pelo Tribunal de Cassação não infringia o seu direito 

constitucional de proteção judicial porque o referido tribunal não tinha poderes para decidir 

sobre isso, e, ainda, que o Equador, como parte do acordo celebrado em 1995, não 

representava ou vinculava os demandantes do Lago Agrio, não havendo que se falar em coisa 

julgada.678 

A Chevron entendeu que o julgamento do caso Lago Agrio, em 2011, foi sujeito à 

fraude processual e má conduta judicial, uma vez que a decisão havia sido assinada pelo juiz, 

mas escrita anonimamente pelos advogados dos demandantes em colusão e corrupção com o 

magistrado, o que não foi indicado ou remediado pelas cortes superiores do Equador. Como 

consequência, no mesmo ano, a Chevron ajuizou em Nova Iorque uma ação contra o 
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advogado Donziger e os seus escritórios (advogado dos demandantes do caso Lago Agrio), 

requerendo a reparação dos danos e uma medida cautelar pelo padrão de extorsão e violações 

legais por ele apresentados. Com base em e-mails privados, evidencias forenses do seu 

computador, descobrimento de uma conta secreta para pagamentos ao perito judicial, obtidos 

através de ordens judiciais, finalmente em 2014, a demanda foi julgada procedente em favor 

da Chevron contra o advogado, cujos recursos foram negados pelo Tribunal do Segundo 

Circuito (2016) e pela Corte Suprema (2017), diante do que, em 2018, o Tribunal do distrito 

ordenou o pagamento de USD 944,463.85 pelo advogado à Chevron.
679

 

Esses fatos relativos à fraude motivaram que a Chevron e TexPet ingressassem em 

2009 com a arbitragem de investimento em questão,
680

 em razão de múltiplas violações ao 

TBI havido em 1993 entre os Estados Unidos e o Equador, no qual havia cláusula 

compromissória, bem como dos diversos danos decorrentes destas violações, inclusive, pela 

exposição das empresas às tentativas de execução do julgamento do caso Agrio em vários 

países. Todas as tentativas dos demandantes de executar a decisão judicial bilionária por 

danos ambientais contra Chevron em várias jurisdições pelo mundo falharam, inclusive no 

Brasil.
681

  

O Equador buscou a anulação das várias decisões provisórias proferidas em sede da 

arbitragem (para fins de que a decisão do caso Lago Agrio ficasse suspensa) perante um 

tribunal neerlandês, alegando que o tribunal arbitral não tinha jurisdição para apreciar a 

demanda da Chevron e que suas decisões violavam a ordem pública. Não obstante, a Suprema 

Corte neerlandesa, após recursos do Equador, manteve a decisão dos dois tribunais inferiores 

no sentido de que o tribunal arbitral tinha jurisdição para, à luz do texto do TBI, afirmar a sua 
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própria competência que tinha uma base válida para proferir medidas provisórias em favor da 

companhia, pois consistentes com a ordem pública e justificadas para prevenir danos 

irreversíveis à Chevron.
682

 

Na arbitragem, o Tribunal Arbitral decidiu dividir a resolução do conflito em duas 

fases. Na primeira, o tribunal resolveria se o Acordo de Liberação excluía as demandas no 

litígio Lago Agrio, enquanto, na segunda, trataria exclusivamente das reivindicações de 

negação de justiça. Na primeira fase, em 2013, foi proferida uma decisão parcial, em que o 

Tribunal considerou que o Acordo de Liberação liberava a TexPet e suas afiliadas de qualquer 

responsabilidade por demandas de interesse público ou interesse ambiental coletivo, mas 

excluía as demandas individuais por danos pessoais. Cabia, então, ao Tribunal determinar se o 

caso Lago Agrio envolvia ou não direitos difusos, os quais, por sua vez, eram aqueles que, 

nos termos da decisão anterior, estavam excluídos de responsabilidade pelo acordo. Em 2015, 

o Tribunal Arbitral identificou que originalmente a reclamação apresentada pelos requerentes 

do Lago Agrio poderia ser lida como demandando também individualmente. Isto é, a inicial 

do caso Lago Agrio envolvia direitos difusos, mas também direitos individuais, sendo que 

estes não estariam abrangidos no âmbito do acordo de 1995. Não obstante, o Tribunal Arbitral 

se reservou a decidir posteriormente como isso foi desenvolvido e enfrentados no caso Lago 

Agrio.  

Por sua vez, o Tribunal Arbitral, na decisão “sobre a responsabilidade”, em agosto de 

2018, entendeu que as empresas não tinham responsabilidade pelos danos ambientais, pois as 

decisões dos tribunais do caso Lago Agrio, que apontaram a Chevron como responsável pelos 

danos difusos, são contrárias à obrigação do Equador em liberar a Chevron de tal 

responsabilidade sob o Acordo celebrado em 1995 – o que violava o Tratado de Investimento 

entre os Estados Unidos e o Equador e normas do direito consuetudinário internacional. 

Nessa segunda fase, o Tribunal constatou que o julgamento Lago Agrio identificou e 

decidiu os pedidos dos requerentes como difusos e não como individuais buscando 

compensação por algum prejuízo pessoal de um requerente. De acordo com o Tribunal 

Arbitral, nenhum dos valores poderia ser entendido como de uma sentença de compensação 

por danos pessoais sofridos por um dos indivíduos requerentes do Lago Agrio. A questão 

relativa ao julgamento do caso Lago Agrio ter decidido a respeito de direitos difusos foi 
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importante para a análise referente ao julgamento Lago Agrio estar impedido pelo acordo de 

1995. 

Uma das questões interessantes das alegações de ausência de jurisdição do Tribunal 

Arbitral apresentadas pelo Equador estava fundada na existência de direitos de terceiros, que 

não seriam partes no procedimento arbitral. De acordo com o Estado demandado, a 

reivindicação da Chevron na arbitragem, ao impugnar o julgamento Lago Agrio, poderia, se 

bem sucedida, prejudicar gravemente os requerentes do Lago Agrio. Em resposta a isso, as  

demandantes afirmaram que a disputa em causa envolvia apenas o Estado do Equador e as 

empresas e que os requerentes do caso Lago Agrio não teriam direitos distintos que pudessem 

ser afetados pela arbitragem, pois os direitos que buscaram contra a Chevron seriam os 

mesmos que o Equador concordou estarem excluídos no Acordo de Liberação. 

O Tribunal Arbitral reconheceu que uma decisão declaratória, caso por ele concedida, 

poderia ser usada pela Chevron, pelo menos como meio de prova, para se defender nos 

procedimentos de execução da decisão Lago Agrio em outros países. Não obstante, o Tribunal 

rejeitou as objeções de falta de jurisdição levantadas pelo Equador, entendendo que as suas 

deliberações na disputa entre as partes da arbitragem não decidiriam as questões do efeito do 

Acordo de Liberação entre a Chevron e os requerentes do Lago Agrio, motivo pelo qual estes 

não poderiam ser considerados indispensáveis para a resolução do mérito da demanda das 

empresas. Com efeito, o Tribunal Arbitral fez a ressalva de que não considerava qualquer de 

suas decisões na arbitragem como legalmente vinculantes para qualquer um dos requerentes 

do Lago Agrio, já que não teria jurisdição, à luz do TBI, para decidir sobre as demandas pelos 

danos pessoais (aquelas não envolvendo direitos difusos) desses requerentes. Isso significa 

que as demandas dos requerentes Lago Agrio relacionadas aos seus prejuízos pessoais 

decorrentes do dano ambiental não estariam preclusas pela decisão do caso das empresas na 

arbitragem. 

Nesse sentido, o Tribunal Arbitral também decidiu que a reconvenção pelo Equador 

alegando danos ambientais tratava dos direitos individuais dos requerentes Lago Agrio, o que 

não seria um direito pertencente ao Equador. Ainda que a reconvenção tratasse de direitos 

difusos contra a Chevron ou a TexPet, isso não poderia ter procedência sem que o Equador 

estivesse violando o efeito do Acordo de Liberação de 1995, que, como julgado anteriormente 

pelo Tribunal, tinha por objeto justamente a liberação da responsabilidade por danos difusos. 

Assim, foi afastada a reconvenção sobre danos ambientais apresentada pelo Equador na 

arbitragem. 
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Com relação ao mérito da demanda das empresas, o Tribunal Arbitral declarou que 

diversos trechos do julgamento foram escritos pelos representantes dos demandantes para o 

juiz; que se o Equador executar a decisão do Lago Agrio, ou facilitá-la, estará cometendo 

negação de justiça sob os padrões do direito consuetudinário internacional inseridos no 

Tratado; que o Equador é responsável pela reparação total por negação de justiça. Os valores 

devidos pelo Equador relativos à quantidade de compensação, danos morais, reembolsos, 

pagamentos, custas seriam apontados em decisão da próxima etapa. Nesse contexto, ao 

Equador foram estabelecidas obrigações incondicionais de resultado, consubstanciadas, entre 

outras, em tomar medidas imediatas, a sua escolha, para remover o status de executável do 

julgamento Lago Agrio, em impedir que qualquer parte, direta ou indiretamente, executasse a 

decisão e em advertir prontamente por escrito qualquer Estado (incluindo na esfera judicial) 

no qual os demandantes do caso Lago Agrio estivessem tentando executa-lo.  

Seja pelo grande número de demandantes no caso Lago Agrio, seja pela natureza 

difusa do seu objeto (danos ambientais), seja pelas diversas tentativas de executar a decisão 

Lago Agrio em outros países, seja pelos valores, materiais,683 inquéritos criminais, processos 

judiciais e arbitragen envolvidos, não há dúvidas de que o caso entre a Chevron e o Equador 

se trata de um processo coletivo a nível internacional, cuja resolução parece cada vez mais 

longe de acabar: nasce agora a disputa sobre o que vai prevalecer, a decisão do tribunal 

arbitral internacional ou do tribunal constitucional equatoriano, ambas proferidas em 2018. 

Outro caso que envolve a responsabilidade por danos ambientais é a arbitragem 

perante o ICSID iniciada pela Burlington Resources Inc., investidora norte-americana, ativa 

na exploração de recursos naturais, em face do Equador, alegando expropriação ilegal dos 

seus interesses em determinados blocos petrolíferos, sob o TBI entre este Estado e os Estados 

Unidos.
684

 A empresa investia em várias instalações de produção de petróleo no Equador, 

junto com a sua parceira do consórcio Perenco Ecuador Ltd. Em 2001, a Burlington recebeu 

os Contratos de Participação (CPs) para os blocos 7 e 21 na região amazônica equatoriana, 

nos quais foram previstos que todos os custos e riscos operacionais eram da Burlington e da 

Perenco, em troca de receberem uma participação na produção de petróleo, bem como que 

qualquer aumento tributário futuro deveria ser absorvido pela petrolífera estatal PetroEcuador. 
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Em 2006, o Equador aprovou uma lei que criava um imposto a ser pago pelas 

empresas petrolíferas com alíquota de 50% da quantia, se alguma, pela qual o preço de 

mercado do petróleo excedia o preço do petróleo ao tempo em que os CPs foram celebrados, 

sendo que, em 2007, foi emitido um decreto que aumentava essa alíquota da lei para 99%. A 

Burlington pagou o imposto, mas solicitou a PetroEcuardo a aplicação de um fator de 

correção que absorvesse os efeitos da lei, indo ao encontro das cláusulas de modificação 

tributária dos CPs, o que, contudo, não foi atendido pelo Equador e pela PetroEcuador. Uma 

vez que empresa decidiu parar de pagar em 2009, o Equador, para executar a cobrança dos 

impostos pendentes, embargou a produção e carga dos blocos 7 e 21 e, depois, levou o 

petróleo bruto apreendido a oito leilões, nos quais a PetroEcuador pôde adquirir grande parte 

por preços abaixo dos valores do mercado. Por conta disso, o Consórcio ameaçou suspender 

as operações nos blocos a não ser que o Equador e a PetroEcuador reparassem as suas 

violações e devolvessem os volumes de petróleo bruto apreendidos ou o valor de mercado 

equivalente, motivo pelo qual o Equador veio a ocupar os blocos 7 e 21 para garantir a 

continuidade das operações, estando em posse das instalações desde então.  

A partir da aplicação da referida lei aos seus investimentos, da apreensão de suas 

participações, da tomada física das instalações e do encerramento dos CPs, a Burlington 

alegou, na arbitragem, que tais medidas tomadas pelo Equador constituíram uma 

expropriação, requerendo, pela violação ao TBI, a reparação pelos danos. Na decisão de 2012 

sobre o mérito da responsabilidade do Equador, o Tribunal Arbitral, ao analisar cada uma das 

medidas, entendeu que apenas aquela relativa à posse das instalações de produção pelo 

Equador constituiu uma expropriação ilícita do investimento da Burlington, cujos danos 

vieram a ser avaliados, conforme a decisão condenatória proferida em 2017, em mais de USD 

379 milhões.
685 

 

O que importa observar é a decisão proferida também em 2017 sobre a reconvenção 

que foi apresentada pelo Equador em relação aos danos ao meio ambiente.
686

 Uma vez que, 

em sede de reconvenção, o “Equador intenta uma ação extracontratual e que nenhuma das 

partes arguiu que a escolha do direito (equatoriano) nos CPs abrange responsabilidade 

extracontratual”, o Tribunal decidiu resolver a disputa pelo direito civil extracontratual 
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equatoriano, não como o direito escolhido pelas partes, mas como a legislação do Estado 

contratante, em observância ao artigo 42, n.1, da Convenção do ICSID.
687

 Entende-se que, 

desde a entrada em vigor da referida Constituição, o Equador se encontra em um novo estágio 

de proteção jurídica ambiental, notadamente porque, conforme explicado pelo próprio 

Tribunal Arbitral, a nova Constituição confere direitos à natureza ou Pacha Mama (termo 

expresso na Constituição e empregado nas tradicionais culturas Andinas). Segundo o 

Tribunal, a Constituição também especifica que os princípios e direitos constitucionais, 

incluindo aqueles relativos a questões ambientais, são inalienáveis, obrigatórios, indivisíveis, 

interdependentes e de igual importância. 

Dito isso, no que diz respeito à reconvenção pelos danos ambientais, o Equador 

alegou que o Consórcio abandonou os blocos 7 e 21 deixando para trás uma catástrofe 

ambiental massiva, o que veio a ser fortemente negado pela Burlington. Em suma, o Equador, 

sustentando que a Constituição de 2008 se aplicava aos danos descobertos após sua entrada 

em vigor, pleiteou que a Burlington era objetivamente responsável por todos os danos 

ambientais ocorridos nos referidos blocos, que os danos ambientais eram imprescritíveis, e 

que, por essas razões, a Burlington deveria restaurar completamente o ambiente lesado aos 

valores de fundo, ou, alternativamente, ao padrão de ecossistema sensível.  

Em sua defesa, a Burlington sustentou que a demanda ambiental era baseada não na 

responsabilidade objetiva prevista na Constituição, mas, sim, na subjetiva do Código Civil 

equatoriano, razão pela qual a empresa só poderia ser responsabilizada caso fosse provado 

que o consórcio havia violado o seu dever de cuidado. Com relação aos danos ambientais 

difundidos nos blocos, a empresa os considerou uma “fantasia” criada pelo Equador, posto 

que os peritos, entre outros, teriam aplicado padrões incorretos e não teriam usado a adequada 

definição de dano, isto é, de um significativo impacto negativo a ser sempre definido com 

referência aos limites permitidos, de acordo com a prática das agências regulatórias 

equatorianas, e não com referência aos valores de fundo, os quais estariam sendo usados pelo 

Equador para retratar falsamente e inflar o suposto dano ambiental. A última defesa da 

Burlington foi a de que a demanda do Equador estava prescrita sob a legislação equatoriana, 

porque o Código Civil estabelecia um período limitado a quatro anos. 
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O Tribunal Arbitral entendeu que a responsabilidade objetiva pelos danos causados ao 

ambiente era regida pela Constituição de 2008, o que, contudo, não tinha efeito retroativo para 

os danos anteriores a sua entrada em vigor. Não obstante o Código Civil regesse 

responsabilidade civil com base na culpa, o Tribunal concluiu que, antes de 2008, a 

modalidade da responsabilidade pelos danos ambientais já era objetiva em razão do Direito 

criado pela Suprema Corte equatoriana, que já aplicava a responsabilidade objetiva por dano 

ambiental causado pelas operações de hidrocarbonetos, consideradas perigosas, desde, pelo 

menos, 2002. Embora a Constituição tenha positivado a imprescritibilidade da reparação 

ambiental, o Tribunal precisou observar o prazo prescricional do Código Civil para analisar a 

alegação de imprescritibilidade da demanda relacionada ao prejuízo causado antes da 

Constituição de 2008. Ao decidir que a demanda fora ajuizada dentro do prazo, aponta-se que 

o Tribunal determinou que o início do prazo de prescrição se dava a partir da descoberta do 

prejuízo pelo Equador, o que, com base nas evidências, teria sido a partir de 2007, e, portanto, 

a demanda não estaria prescrita. 

Estabelecida a responsabilidade objetiva, tanto para os danos a partir de 2008 pela 

Constituição, quanto para os anteriores pela legislação civil equatoriana, em razão da prática 

dos tribunais, o Tribunal passou a considerar o alegado dano ambiental, dividido em quatro 

configurações (contaminação do solo, poços de lama, lençol freático e abandono do local do 

poço). Assim, após entender que o nível de dano inadmissível deveria ser determinado à luz 

dos critérios regulatórios nacionais, o Tribunal realizou uma análise abrangente do custo da 

remediação e dos danos em cada um dos lugares (em pelo menos 40 lugares distribuídos pelos 

campos petrolíferos explorados pela Burlington). 

Essa fase incluiu uma visita local pelos Árbitros, juntamente com a sua secretária e a 

assistente, os representantes, advogados, testemunhas e assistentes técnicos de cada uma das 

partes. Também se destaca que, a fim de determinar os custos de reparação para cada um dos 

campos petrolíferos, o Tribunal avaliou cada local caso-a-caso para verificar o uso da terra, 

conforme a classificação da prática administrativa equatoriana em “industrial”, “agrícola” ou 

“ecossistema sensível”, porque cada tipo tinha limites admissíveis distintos, sendo que, “em 

caso de dúvida sobre o enquadramento, o Tribunal adotou o padrão mais protetivo em 

conformidade com os princípios da precaução e in dubio pro natura”. Com base nisso, o valor 

total identificado para a reparação ambiental pela qual a Burlington veio a ser condenada pelo 

Tribunal Arbitral foi superior a USD 41 milhões. 
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Por fim, a partir do caso apresentado, foi possível perceber que o Tribunal Arbitral, ao 

decidir a reconvenção apresentada pelo Equador pelos danos ambientais, realizou uma 

análise, em uma decisão de quase 500 páginas, da legislação ambiental equatoriana e dos 

danos ambientais concretos (e do seu consequente custo de remediação) relacionados ao 

investimento em questão. Para tanto, revisitou as diversas evidências apresentadas sobre a 

existência dos danos ambientais em cada um dos lugares, para fins de, então, analisá-las caso-

a-caso a partir dos critérios regulatórios nacionais, bem como foi presencialmente até os 

locais, onde pode fazer questionamentos específicos e ter as respectivas respostas. Vale 

ressaltar que, para fins de determinar certas questões que seriam relevantes para apurar os 

custos apropriados da remediação do ambiente, o próprio Tribunal se pautou por premissas 

favoráveis à proteção do meio ambiente, como o princípio ambiental in dubio pro natura.  

 

4.6 Desafios e perspectivas das arbitragens envolvendo o meio ambiente 

Entende-se que a arbitragem internacional pode ser vista como um importante meio 

para efetivação do acesso à justiça (ambiental), pois, até o momento, não existe um organismo 

internacional com jurisdição específica para as demandas internacionais de direito ambiental. 

Um Estado pode contestar a violação de uma obrigação de direito internacional por outro 

Estado por diversos meios, entre eles tribunais arbitrais internacionais. Especificamente em 

relação ao meio ambiente, importa observar que “os estados têm demonstrado uma 

preferência nos tratados ambientais pela arbitragem ao invés da solução judicial”,
688

 sendo 

que a explicação para essa preferência se dá pelo fato de que eles “têm maior confiança no 

processo de julgamento sobre o qual eles têm um grande nível de controle, em comparação à 

solução judicial, que é potencialmente mais imprevisível”.
689

  

De acordo com um relatório da Associação Internacional de Advogados, “muitos 

Estados têm optado pela arbitragem em relação às questões ambientais entre Estados e em 

casos envolvendo investidores [...]. Tendo em conta essa tendência, a PCA tem sido sugerida 

um foro preferível -mas não dedicado- às disputas ambientais internacionais contra 

Estados”.
690

 A escolha pela PCA para a resolução dessas controvérsias por meio da 

arbitragem se dá pelas suas vantagens, entre elas o fato de que essa instituição permanente 
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“tem experiência administrando disputas puramente ambientais [...] e tem expertise nas 

disputas envolvendo tutelas para o dano ambiental, preservação ou sustentabilidade 

ambiental, ou direitos aos recursos naturais”.
691

 Além disso, a PCA tem experiência em 

arbitragens sob um conjunto de regras opcionais específicas, por ela elaborado em 2001, para 

as controvérsias entre Estados ou entre um Estado e uma parte não estatal, relacionadas aos 

recursos naturais e/ou o meio ambiente.
692

  

Em relação aos conflitos que envolvam o setor privado, mas não digam respeito a 

investimentos, uma observação relevante a ser feita é a de que os instrumentos de direitos 

humanos dificilmente impõem obrigações legais diretas sobre as empresas, apenas sobre os 

Estado partes. Por essa razão, os tribunais de direitos humanos não teriam jurisdição para 

julgar eventual demanda em face de empresas poluidoras.
693

 Por sua vez, no âmbito das 

arbitragens comerciais, as partes geralmente são entes privados, ainda que possam estar 

envolvidos entes públicos quando estiverem atuando como partes contratantes de uma relação 

comercial. Nessa perspectiva, Bingham e Prell exemplificam que as “disputas ambientais 

transnacionais podem surgir em um contexto comercial nos casos envolvendo exploração e 

derramamento de petróleo, transporte e eliminação de resíduos perigosos, envio de materiais 

tóxicos, produtos alimentícios contaminados e semelhantes”.
694

  

Já com relação às disputas internacionais de investimentos, recentemente vem sendo 

admitida a possibilidade de os Estados apresentarem reconvenções alegando a 

responsabilidade do investidor demandante por danos causados ao meio ambiente. Isso 

porque “as questão ambientais estão frequentemente no centro das disputas de investimentos 

submetidas ao julgamento compulsório de terceiros imparciais através de mecanismos de 

arbitragem investidor/Estado”.
695

 Assim, a recente tendência de admitir as reconvenções sobre 

matéria ambiental apresentadas pelos Estados nas arbitragens de investimento se mostra um 

importante avanço no acesso à justiça para proteção do meio ambiente, notadamente 
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considerando que, com base nos dados de 2018, é possível contabilizar a existência de 2,932 

mil TBIs para a proteção de investimento estrangeiros.
696

 

Verifica-se que um tribunal arbitral de investimento pode ter jurisdição sobre a 

reconvenção em matéria ambiental de um Estado quando a) o tratado expressamente admita 

reconvenções no procedimento b) no silêncio do tratado, o tribunal considere que a sua 

jurisdição se estende às reconvenções, com base na prática de outros tribunais internacionais, 

c) as regras de arbitragem convencionadas pelas partes admitam reconvenções, d) as próprias 

partes acordem que o tribunal tem jurisdição sobre reconvenções (como no caso Burlington), 

e) o tratado preveja que o Estado possa ser autor de demandas.
697

 Além disso, com relação a 

necessidade de conexão entre a reconvenção e a ação principal para a sua admissibilidade,
698

 

nota-se que esse requisito vem sendo interpretado de maneira ampla,
699

 como percebido no 

caso David Aven, em que o tribunal arbitral conheceu da reconvenção simplesmente pela 

existência de obrigações aos investidores sob o CAFTA-DR.  

Uma vez reconhecida a jurisdição do tribunal sobre a reconvenção, é possível que o 

investidor estrangeiro venha a ser considerado responsável pelo dano ambiental causado no 

exercício das suas atividades de investimento. Conforme as circunstâncias do caso, o tribunal 

pode aplicar as leis ambientais domésticas à conduta dos investidores estrangeiros, tal como 

ocorrido no caso Burlington, o que asseguraria uma tutela ambiental adequada diante da 

incorporação à Constituição do país de princípios de proteção ao meio ambiente. Ainda, como 

no caso Iron Rhine, um tribunal arbitral pode encontrar a exigência geral de preservação 

ambiental também no próprio direito internacional contemporâneo. 

Nota-se que a definição de dano ambiental e o regime de responsabilidade 

determinado por um tribunal arbitral pode variar conforme o direito a ser aplicado, que pode 
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ser doméstico ou internacional. No âmbito do direito internacional, considera-se mais 

complicado encontrar uma obrigação direta para um investidor em um tratado, pois “até o 

momento, as normas internacionais de direitos humanos não são, enquanto questão de direito 

internacional, diretamente aplicáveis em um nível horizontal, ou seja, na relação entre os 

investidores estrangeiros e outras partes privados”,
700

 cabendo aos Estados adotar uma 

legislação interna para regular o tema de maneira específica. A partir dessas considerações, 

que foram percebidas na prática diante dos casos analisados, verifica-se a necessidade de que 

os Estados incorporem em seus ordenamentos jurídicos princípios de proteção ao meio 

ambiente e previsões substantivas que assegurem a efetividade dessa proteção, notadamente 

com base em um regime de responsabilidade objetiva. Isso porque “não é apenas o direito 

internacional geral, mas também os princípios constitucionais domésticos que podem ser 

usados como ferramentas para proteger o meio ambiente em julgamentos internacionais”.
701

 

Ainda que a proteção do meio ambiente seja objeto de abordagens recentes nas 

arbitragens privadas de investimento, isso já é uma realidade. Cumpre ressaltar que, nessas 

arbitragens, surgem diversas questões complexas, como “o papel das evidências científicas 

para aferir o grau de prejuízo ao meio ambiente e a extensão da reparação”.
702

  

Viu-se que no caso da Fundição de Trail, em que uma das discussões principais era 

existência de nexo de causalidade entre a fumaça emitida pela Fundição no Canadá e os danos 

às florestas e aos fazendeiros nos Estados Unidos, as evidências científicas foram essenciais 

para a decisão do tribunal arbitral. Nesse sentido, aliás, mostra-se apropriada a disciplina da 

Lei de Arbitragem brasileira que prevê a possibilidade do “árbitro ou tribunal arbitral tomar o 

depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar a realização de perícias ou outras 

provas que julgar necessárias, mediante requerimento das partes ou de ofício” (artigo 22). É 

possível compreender esta possibilidade nos poderes gerais de procedimento dos árbitros, o 

que é exemplificado, conforme as regras da ICSID em relação aos princípios gerais de 

evidências, pela previsão de que, a qualquer estágio do procedimento, o tribunal arbitral, 

considerando ser necessário, pode “(a) convocar as partes para produzirem documentos, 

testemunhas e peritos; e b) visitar qualquer lugar conectado com a disputa ou lá conduzir 
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investigações” (regra 34, n. 2).
703

 Especialmente nos casos que envolvam questão ambiental, 

percebe-se a importância do desenvolvimento e apreciação das evidências cientificas pelos 

árbitros para a fundamentação das suas decisões, a fim de garantir o rigor técnico e a 

adequação da solução.  

Ainda em relação às evidências, embora esta abordagem seja controversa, é possível 

que um tribunal arbitral afaste as regras básicas do ônus da prova, em razão das dificuldades 

inerentes à prova do risco ambiental ou do prejuízo ao meio ambiente. A inversão do ônus da 

prova poderia ocorrer em razão de uma previsão no tratado. Sustenta-se que, mesmo que 

contrariando as regras probatórias convencionadas, a aplicação do princípio da precaução
704

 

poderia permitir a um tribunal arbitral inverter o ônus da prova ou, pelo menos, readequar o 

padrão de prova,
705

 como, por exemplo, ao “aceitar estudos científicos preliminares ou 

descobertas que são sugestivas do risco ao invés de insistir em evidência científica publicada 

que atenda os convencionais padrões científicos de prova”.
706

 

Além do papel importante das provas científicas nas disputas relacionadas ao meio 

ambiente, considera-se relevante a possibilidade de intervenção de terceiros amicus curiae a 

fim de resguardar relevantes interesses difusos afetados pela decisão, o que recentemente 

passou a se mostrar possível também em sede de arbitragem. A intervenção do amicus curiae 

é capaz de auxiliar o tribunal arbitral no entendimento das repercussões públicas envolvidas 

na questão, bem como reforçar a legitimidade dos procedimentos arbitrais ao apresentar a 

perspectiva da sociedade civil. Trata-se de uma ferramenta útil para promover interesses 

públicos distintos,
707

 o que é particularmente importante no presente contexto, pois as 
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“disputas relacionadas ao meio ambiente, como aquelas concernentes aos serviços de água, 

extração de recurso, tratamento de resíduos ou substâncias reguladas são particularmente 

propensas a apresentar considerações públicas mais gerais, o que um tribunal deveria levar em 

consideração ao decidir”.
708

 A ocorrência dessa intervenção pode se dar por acordo entre as 

partes
709

 ou previsão na própria convenção internacional
710

 ou nas regras institucionais 

adotadas para o procedimento.
711

 A própria possibilidade de intervenção de amicus curiae 

demonstra que vem sendo desenvolvida uma cultura de transparência quando houver interesse 

público na controvérsia. Além da participação de terceiros, a transparência do procedimento 

arbitral envolve questões como a publicidade do início dos procedimentos, audiências abertas 

e a publicação das decisões e de documentos. Todos os esses aspectos estão previstos, por 

exemplo, nas regras da UNCITRAL sobre transparência nas arbitragens de investimento, as 

quais se mostram úteis para as controvérsias envolvendo questões ambientais.
712
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Por fim, acredita-se que a arbitragem pode ter um papel cada vez maior no tratamento 

das disputas das questões com mérito ambiental, notadamente considerando que a mudança na 

estratégia de conciliação dos termos da equação “meio ambiente” – “desenvolvimento” acaba 

por favorecer que, em maior ou menor escala, a matéria ambiental seja objeto de conflitos 

diretamente relacionados a questões econômicas. Isso porque a Conferência das Nações 

Unidas sobre Desenvolvimento Sustentável de 2012, popularmente conhecida como Rio +20, 

identificou dois temas principais, quais sejam a mudança para uma “economia verde” e a 

“estrutura institucional” para o desenvolvimento sustentável.
713

 A ideia de economia verde, 

segundo Viñuales, ultrapassa o tradicional entendimento do desenvolvimento sustentável, 

pois “os Estados não são mais incentivados a respeitar o meio ambiente enquanto fazem ‘tão 

bem’ em termos econômicos; eles agora são incentivados a construir seus modelos 

econômicos em considerações ambientais para fazer ‘melhor’ em termos econômicos”.
714

 

Vem sendo superada a noção de internalização das externalidades ambientais negativas em 

prol de uma política industrial e comercial verde. Assim, conforme o autor, “ser ‘verde’ não é 

mais apresentado como uma questão de responsabilidade, mas como uma de rentabilidade e 

competitividade na economia do futuro”.
715

  

Ao examinar essa questão especificamente em relação ao investimento estrangeiro, é 

preciso fazer referência a Agenda 2030, que, entre outros, é composta por uma declaração e 

um conjunto de 17 Objetivos de Desenvolvido Sustentável, os quais mesclam, de forma 

equilibrada, as dimensões econômica, social e ambiental do desenvolvimento sustentável. 

Ressalta-se que, conforme previsto na Declaração, o principal uso para os financiamentos 

públicos internacionais na área ambiental é “catalisar a mobilização de recursos adicionais de 

outras fontes, públicas e privadas” (parágrafo 43). Certo é o reconhecimento dos 

financiamentos privados impulsionados por financiamentos públicos.  
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Além do próprio documento da Agenda 2030 fazer referências aos investimentos do 

setor privado (objetivos 17.3 e 17.5),
716

 ele contém um reenvio a Agenda Addis Ababa 

Action,
717

 a fim de considerá-la uma parte integral da Agenda 2030. Por sua vez, na Agenda 

Addis Ababa, há diversas menções ao investimento privado, como a seguinte: “nós 

reconhecemos a importante contribuição que o investimento direto, incluindo o investimento 

direto estrangeiro, pode trazer ao desenvolvimento sustentável, particularmente quando os 

projetos estão alinhados com as estratégias nacionais e regionais de desenvolvimento 

sustentável...”(parágrafo 45).
718

 Diante disso, concorda-se com Viñuales no sentido de que há 

“um claro apoio das possíveis sinergias entre investimento estrangeiro e desenvolvimento 

sustentável, incluindo a proteção ambiental. Isso talvez seja o reconhecimento mais 

significante de tais sinergias feito em um instrumento de desenvolvimento sustentável até 

agora”.
719

 

Enfim, é de fundamental importância observar o enfrentamento pelos tribunais 

arbitrais tanto das questões de jurisdição, quanto de mérito dos conflitos que, em alguma 

medida, envolvam o meio ambiente, pois ainda que não haja oficialmente um sistema de 

precedentes vinculantes na arbitragem, é possível considerar que, na prática, isso existe, 

particularmente nas arbitragens de investimento, na medida em que os tribunais arbitrais 
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subsequentes serão influenciados por sentenças bem-conceituadas proferidas em questões 

similares.
720

 

 

  

                                                 
720

 Na prática, verifica-se que “os tribunais de investimento começaram a citar sentenças e decisões pretéritas 

como precedente no final dos anos noventa, bem por volta da época em que o número de arbitragens começou a 

crescer, sendo que “a prática do precedente nas arbitragens de tratados de investimento veio para ficar”. CHEN, 

Richard. Precedent and dialogue in investment treaty arbitration. Harvard International Law Journal, 

Cambridge,v. 60, n.1, mar. p. 47-94, 2019, p. 48 e 93. Sobre isso: “em essência, considero que, pelo menos nas 

arbitragens de investimento, as sentenças individuais merecem atenção e discussão na medida em que uma 

‘jurisprudência estabelecida’ razoavelmente (também referida como ‘jurisprudence constante’ ou ‘staendige 

Rechtsprechung’) cria autoridade considerável para os tribunais subsequentes”. WÄLDE, Thomas. Confidential 

awards as precedent in arbitration. dynamics and implication of award publication. In. GAILLARD, Emmanuel; 

BANIFATEMI, Yas. (Org.). Precedent in international arbitration. Nova Iorque: Juris Publishing, 2008, p. 113. 
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CONCLUSÃO 

 

O presente estudo objetivou compreender o direito fundamental ao ambiente sob a 

perspectiva do direito ao procedimento para verificar, após a apresentação de uma proposta de 

compreensão da natureza (in) disponível dos direitos, a possibilidade de questões envolvendo 

mérito ambiental como aquelas relativas aos danos, tanto diretos, quanto reflexos, serem 

resolvida em sede de arbitragem.  

Em um primeiro momento, foram analisados a natureza jurisdicional da arbitragem e 

o conteúdo negocial da sua instituição. Tratou-se do instituto da arbitrabilidade, para fins de 

examinar os critérios previstos na legislação brasileira que condicionam a suscetibilidade de 

uma controvérsia ao instituto jurídico. Também foi possível verificar que a existência de 

matéria de ordem pública envolvendo determinado litígio não corresponde necessariamente a 

sua inarbitrabilidade – ponto relevante diante do evidente interesse público no meio ambiente 

equilibrado. Em relação à exigência de disponibilidade do direito, procurou-se estabelecer o 

seu significado para fins de arbitrabilidade à luz da distinção entre renúncia ao direito e ao seu 

exercício. Além disso, foram investigados aspectos atinentes à configuração dos direitos 

fundamentais a fim de compreender que o seu conceito como um todo pressupõe o seu 

reconhecimento como direitos fundamentais em um sistema de distintas posições jurídicas, 

cuja (in) disponibilidade só poderia ser aferida concretamente. Buscou-se, ainda, corroborar a 

relação do direito como um todo com distintas posições jurídicas, em outra perspectiva, a 

partir da distinção entre o direito multital e o direito paucital. 

Especialmente na segunda parte, o desenvolvimento do trabalho buscou sedimentar o 

reconhecimento do direito à reparação do meio ambiente lesado, na dimensão da sua ampla 

responsabilidade objetiva, que pode atingir, solidariamente, qualquer um dos copoluidores e 

cuja pretensão é tutelar as duas modalidades em que o meio ambiente se distingue, macro e 

microbem ambientais, ou os interesses jurídicos atingíveis pelo dano ambiental, notadamente 

os difusos e individuais. Depois de apresentar os entendimentos que existem sobre a natureza 

do termo de ajustamento de conduta, sustentou-se ser apropriada a compreensão que a 

caracteriza como uma transação, que, no caso, possibilita ao legitimado extrajudicialmente 

resolver ação civil pública ou mesmo evitar a sua propositura. 

Então, no terceiro capítulo, buscou-se comprovar a hipótese levantada inicialmente, 

ou seja, certas questões ambientais podem ser resolvidas em arbitragem. Os danos ao 

microbem de propriedade privada e os danos ambientais reflexos aos indivíduos podem 
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ensejar uma demanda indenizatória, em razão da violação a direitos de propriedade e de 

personalidade.  

Com relação à violação do direito de propriedade, não surgem dúvidas sobre a 

patrimonialidade e disponibilidade do direito ao ressarcimento, na medida em que a noção de 

patrimônio privado está ligada à ideia de interesses econômicos e de liberdade do indivíduo 

capaz para convencionar diretamente com o causador do dano a forma de satisfação do 

direito.  

No que diz respeito à violação de direitos de personalidade, demonstrou-se que, em 

que pese o direito à integridade moral e física seja, enquanto direito multital, essencialmente 

extrapatrimonial, uma vez que ocorra a sua violação, o direito paucital decorrente é 

patrimonial e disponível, pois a violação destes bens jurídicos resulta em indenização de 

caráter patrimonial que pode ser renunciada pelo ofendido.  

Em razão de um mesmo dano ambiental, vários podem ser os indivíduos atingidos. 

Nesse caso, a tutela pode se dar de maneira coletiva, isto é, de todos os lesados a um só 

tempo, situação na qual o legislador denominou os direitos em causa de individuais 

homogêneos. A homogeneidade, contudo, não afasta a natureza individual e divisível do 

direito. Trata-se da mesma natureza disponível e patrimonial do direito de um único indivíduo 

lesado pelo dano ambiental ao microbem de sua propriedade ou reflexamente a bens conexos. 

O bem a ser obtido com a indenização é o mesmo. O tratamento coletivo desses direitos se dá, 

por substituição processual, pelos legitimados para ação civil pública, os quais, porque podem 

celebrar TAC com o causador do dano (negócio jurídico que põe fim à controvérsia), têm 

capacidade para convencionar a submissão da questão à arbitragem, não havendo óbices ao 

requisito subjetivo exigido às partes. 

A arbitragem dos direitos individuais homogêneos pelo legitimado para ação civil 

pública será necessariamente coletiva, algo que, no Brasil, ainda não se desenvolveu na 

prática. Uma vez que as normas do microssistema de processo coletivo são de ordem pública, 

devem ser observadas pelos árbitros. Assim, na arbitragem coletiva, o árbitro deve expedir 

carta arbitral ao Poder Judiciário para que este suspenda todas as ações judiciais individuais 

até o julgamento da tese jurídica de fundo na arbitragem. Com relação aos efeitos da decisão 

de mérito, a sentença arbitral fará coisa julgada erga omnes apenas na hipótese de procedência 

do pedido para beneficiar os lesados, situação em que a procedência será transportada para as 

ações individuais, para execução do título executivo judicial, caso não ocorra o cumprimento 

voluntário. Havendo improcedência do pedido, as ações individuais podem retomar o seu 
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curso, salvo para aqueles que tiverem intervindo no processo arbitral como litisconsortes. Para 

que os indivíduos possam optar por intervir no processo, constatou-se que a instauração da 

arbitragem coletiva exige publicidade, o que vale igualmente para a sua sentença genérica, a 

fim de que os interessados possam, se for o caso, beneficiar-se. 

Em se tratando do macrobem verificou-se que a questão se torna complexa, pois o 

direito ao ambiente equilibrado é entendido como típico direito difuso, de modo que a 

alteração adversa do equilíbrio ecológico e da qualidade de vida afeta um interesse da 

coletividade. Havendo ofensa ao direito difuso, a legislação confere legitimidade a alguns 

órgãos para propor ação civil pública que vise protegê-lo. O descompasso entre a legitimidade 

para tutela coletiva dos direitos difusos e a sua titularidade material não importaria para aferir 

a disponibilidade do direito, uma vez que se entenda que a legitimidade é autônoma para 

condução do processo. Em relação ao direito à reparação do meio ambiente, os entes públicos 

legitimados podem celebrar TAC com o poluidor em relação aos prazos, modos, meios, 

formas de cumprimento das obrigações, valores à título de indenização. Isso demonstrou a 

possibilidade de renúncia ao exercício da posição jurídica do direito fundamental ao meio 

ambiente correspondente ao direito ao processo judicial, pois é admitida a tutela do direito de 

maneira extrajudicial por aqueles para os quais lei conferiu legitimidade. Não se trata de 

admitir uma disposição sobre o direito ao meio ambiente equilibrado em si, isto é, ao direito 

fundamental como um todo ou direito primário multital, mas sim, reconhecer, nos casos de 

ofensa, a disposição da forma de exercício do direito à reparação ambiental.  

Superado o âmbito de disponibilidade do direito para fins de arbitragem, restou 

verificar se haveria óbices em relação a sua patrimonialidade. Em que pese o direito 

fundamental ao meio ambiente seja considerado extrapatrimonial, entendeu-se que o direito a 

sua reparação em caso de lesão não o seria, porquanto a reparação do bem ambiental têm 

repercussão econômica na medida em que recai no patrimônio do poluidor envolvido, seja 

para fins de indenização in pecúnia ou mesmo para que as obrigações in natura sejam levadas 

a efeito. Os valores a título de indenização serem destinados a um fundo coletivo não obsta a 

sua patrimonialidade, pois, revertendo-se para proteção do meio ambiente, beneficiarão a 

coletividade, titular do direito.  

Sustentou-se também a arbitrabilidade da controvérsia entre os copoluidores relativa 

ao direito ao ressarcimento pelos prejuízos econômicos resultantes da reparação do dano 

ambiental difuso. Entendeu-se que a ideia de responsabilidade dos fornecedores pelo defeito 

do produto e do serviço poderia ser aplicada à responsabilidade dos poluidores pelo dano 
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ambiental, a fim de possibilitar que, na ação de regresso contra o poluidor direto que deu 

causa ao dano ambiental, seja discutida a parcela de sua participação na causação do dano 

para definir a cota parte devida ao poluidor indireto. Dessa maneira, seria possível, em sede 

de arbitragem privada, aferir as parcelas de responsabilidade dos copoluidores na poluição 

ambiental, porquanto a controvérsia versa sobre direito patrimonial disponível, o 

ressarcimento dos valores desembolsados. 

A disponibilidade e patrimonialidade do direito ao equilíbrio ambiental é uma questão 

de lógica e definição, notadamente relacionada à interpretação conferida pelo Estado 

brasileiro ao ratificar convenções ambientais que admitem a arbitragem como meio para a 

solução de disputas internacionais. Na sequência, analisou-se a possibilidade de o Brasil 

resolver questões relativas a danos ambientais por meio de arbitragens de investimentos, em 

razão da ratificação de diversos ACFIs. 

Ainda que a proteção do meio ambiente seja objeto de abordagens recentes nas 

arbitragens privadas de investimento, foi possível identifica casos em que os tribunais 

arbitrais internacionais resolveram controvérsias ambientais introduzidas nas demandas sobre 

investimentos, determinando a reparação pelos danos ambientais. Também se verificou casos 

paradigmáticos de arbitragens públicas, como o caso Trail Smelter que introduziu o direito 

internacional do meio ambiente e estabeleceu um conteúdo para o que seria o princípio do 

desenvolvimento sustentável, bem como o caso Iron Rhine, que se utilizou de princípios 

gerais do direito internacional contemporâneo para interpretar um tratado do século XIX. 

Foi possível considerar a arbitragem como uma medida capaz de promover a 

reparação do dano ao meio ambiente, situação na qual deve, inclusive, ser considerada “muito 

oportuna, podendo ser a melhor alternativa para o estabelecimento de critérios (técnicos, 

legais e jurídicos) de avaliação de dano ambiental”.
721

 Pode-se, portanto, afirmar que a 

arbitragem se mostra no direito internacional como um meio adequado de acesso à justiça 

(ambiental) que vêm se desenvolvendo não apenas no contexto público, mas também no 

privado, inclusive para fins de determinar a reparação por danos ambientais. Especialmente 

no âmbito privado de investimento, foi possível observar diversas questões complexas que 

surgem em razão do elemento ambiental presente, como o papel das evidências científicas, a 

intervenção de amicus curiae e a maior transparência do procedimento.  

Em que pese no âmbito interno ainda não tenham ocorrido arbitragens versando sobre 

o direito ao meio ambiente, verificou-se que essa possibilidade se enquadra na Lei de 
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Arbitragem em relação à reparação dos danos ambientais. Em não havendo qualquer alteração 

legislativa que a proíba expressamente, o que se pode esperar é a sua realização na prática, 

observando-se a essência do processo coletivo. Trata-se de possibilitar uma via de acesso à 

justiça especializada e célere, capaz de atender as exigências de uma demanda ressarcitória 

ambiental, cujo objeto a ser protegido é marcado por grande dinamismo, heterogeneidade e 

complexidade. 
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