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E a vida vai tecendo lacos
Quase impossiveis de romper:

Tudo que amamos sdo pedacos
Vivos do nosso préprio ser.

Para meus pais.

! Manuel Bandeira, "A Vida Assim nos Afeicoa" - A Cinza das Horas, 1917
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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objeto a analise da arbitragem como meio de solucdo
adequado para os conflitos envolvendo questdes com mérito ambiental. A abordagem se
desenvolve por meio do método hipotético-dedutivo, cujas etapas mais concretas de
investigacao se baseiam no método de procedimento comparativo e de estudo de caso, a partir
da pesquisa cientifica com finalidades exploratoria e explicativa e procedimentos técnicos
documental e bibliografico. Nesse sentido, o primeiro capitulo examina o instituto da
arbitragem, investigando principalmente as condi¢Ges para que possa ser escolhida pelas
partes. O segundo capitulo aborda o contexto juridico em que o direito ao meio ambiente esta
inserido, analisando o microssistema de responsabilidade ambiental reparatoria no que diz
respeito aos danos ao microbem e ao macrobem ambientais. No terceiro capitulo, sdo
relacionados 0s conceitos e consideragdes propostos no primeiro capitulo com aqueles
apresentados no segundo. Assim, é possivel concluir que sdo arbitraveis as questdes com
mérito ambiental e que ha a necessidade de observar aspectos procedimentais especificos, tal
como na dinamica das arbitragens coletivas no Direito comparado, a fim de que sejam
admitidas no @mbito doméstico a luz das particularidades do processo coletivo brasileiro. No
quarto capitulo, analisa-se, através de casos concretos, 0 uso da arbitragem internacional
como uma garantia de acesso a justica (ambiental) em controvérsias que envolvam o meio
ambiente, 0 que permite constatar a sua larga difusdo no ambito dos conflitos internacionais
entre Estados e 0 seu recente desenvolvimento para as disputas entre investidores estrangeiros
e Estados de acolhimento. Ainda, conclui-se que a opgdo pela arbitragem é favoravel na
perspectiva do Estado brasileiro ao tratamento de controvérsias internacionais cujo objeto

envolva o meio ambiente.

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

indisponiveis. Tutela Coletiva.



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.
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INTRODUCAO

Ap0s a consciéncia da crise ambiental, evidenciada no final do século XX, decorrente
do temor de um colapso ecoldgico pelo uso irracional dos bens e recursos naturais para servir
aos padrbes de producdo e consumo modernos, houve o surgimento de um pensamento
sustentavel, “como uma necessidade de restabelecer o lugar da natureza na teoria econémica e
nas praticas de desenvolvimento, internalizando condicdes ecoldgicas de producdo que
assegurem a sobrevivéncia da vida e um futuro para a humanidade”.? A partir do cenério de
evidente descaso com o0 meio ambiente, construiu-se uma promessa de conservacdo da
natureza, pautada pelo reconhecimento desta como um direito humano e fundamental a ser
protegido, para que as futuras geracdes pudessem conhecer a sua riqueza tal como a presente
a conhece, abrangendo a tutela juridica ambiental a capacidade funcional do meio ambiente.

Né&o obstante esteja se desenvolvendo em ritmo lento e parcimonioso esta admiravel
intencdo em prol do reconhecimento de que a natureza tem valor em si mesma, é perceptivel a
predomindancia, no cendrio contemporaneo, da ideia de que a “ordem juridica brasileira —todas
as normas, inclusive as ambientais— tem como centro o individuo humano. Porém, é inegavel
gue uma existéncia digna em toda plenitude depende da preservacdo do meio ambiente,
motivo pelo qual ha alta relevancia no bem juridico tutelado”.® Ainda assim, é em razdo dessa
tendéncia de colocar os seres humanos no centro das preocupagfes com o desenvolvimento
sustentavel que se acaba por admitir praticas gerenciais de empresas cuja Unica preocupacgao
se da com a internalizacdo e contingenciamento do custo da prevencdo ambiental -ou mesmo
da reparacdo de degradacdes- no valor final dos produtos e servigos que comercializam ou
exploram no mercado. Trata-se de uma falsa ideia de progresso da civilizagdo.

Em realidade, vive-se em uma sociedade de crises, “sem precedentes, pela sua
extensdo e profundidade”4, na qual “o colapso ecoldgico aparece como uma crise de

995

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

se manifesta justamente pela sensibilizacdo do homem ao compreender o qudo danosa a sua

2 LEFF, Enrique. Saber ambiental. sustentabilidad, racionalidad, complejidad, poder. Coyoacén: Siglo XXI,
1998, p. 42.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.674.059 - PR. Recorrente: Ministério Pdblico
Federal e Outro. Recorrido: Odair de Vicente. Relator: Ministro Og Fernandes. Brasilia, DF, 17 set. 2018.

* AZEVEDO, Plauto Faraco de Azevedo. Ecocivilizagdo ambiente e direito no limiar da vida. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 14-15.

® LEFF, Enrique. Op. Cit., p. 105.
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conduta é, mas “n&o pretende[r] abdicar dos padrées de consumo conquistados”.® O resultado

produzido pelo desconcerto da relacdo de evidente superioridade do homem e de sua
instrumentalizacdo no trato com a natureza sdo 0s responsaveis pelos indmeros efeitos
ecodestrutivos, entre os quais estdo envolvidos o desmatamento, a perda da biodiversidade, o
esgotamento de recursos naturais, a mortandade da fauna terrestre e maritima, cujos efeitos
atingem, direta ou indiretamente, a propria 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 Fund&o, operada pela Samarco
Mineracdo S.A, em Mariana, no estado de Minas Gerais, cujos impactos ambientais de grande
extensdo, além de terem reflexos no ecossistema por tempo indeterminado, também
repercutiram -e repercutem- na vida, na salude fisica e psicoldgica, no patrimdnio e na
seguranca das populacdes atingidas.” Ao decretar o estado de emergéncia no municipio, foi
reconhecido pelo Governo Federal que o rompimento da barragem se tratou de um desastre
“tecnologico” “relacionado a obras civis”,? ou seja, induzido pelo homem.

A partir da percepcéo de que os principais fatores que promovem a destruicdo do meio
ambiente sdo os processos tecnoldgicos desenvolvidos pelo homem,® revela-se mais do que
nunca ser necessaria a responsabilidade humana com a natureza. 1sso porque é imprescindivel
que o homem assuma, mais do que uma responsabilidade decorrente da imputacdo causal
pelos atos cometidos, a responsabilidade pelo futuro do proprio homem. Nas palavras do
filosofo Hans Jonas: “a esse tipo de responsabilidade e sentido de responsabilidade, e ndo a
responsabilidade formal e vazia de todo agente por seu ato, € o que queremos dizer quando
falamos sobre a ética, hoje necessaria, de responsabilidade voltada para o futuro”.*® A vida,

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

® STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no
direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 12.

" BRASIL. IBAMA. Laudo técnico preliminar. impactos ambientais decorrentes do desastre envolvendo o
rompimento da barragem de funddo, em mariana, minas gerais. Brasilia, DF, nov. 2015, p. 04. Disponivel em
http://www.ibama.gov.br/phocadownload/noticias/noticias2016/laudo_tecnico_preliminar_lbama.pdf.  Acesso:
14 jan. 2019.

8 «Art. 1° Reconhecer, em decorréncia de rompimento/colapso de barragens, COBRADE: 2.4.2.0.0, a situagio de
emergéncia por procedimento sumario no Municipio de Mariana-MG.” BRASIL. Ministério da Integracao
Nacional. Portaria n. 222, de 10 de novembro de 2015. Reconhece situacdo de emergéncia por procedimento
sumario no Municipio de Mariana-MG. Brasilia, DF, 10 nov. 2015. Disponivel 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 Integracdo Nacional. Classificacdo e Codificacdo Brasileira de Desastres
(COBRADE). p. 07. Disponivel em  www.integracao.gov.br/documents/3958478/0/Anexo+V+-
+Cobrade_com+simbologia.pdf/d7d8bb0b-07f3-4572-a6ca-738daa95feb0. Acesso: 26 set. 2018

° LEFF, Enrique. Saber ambiental. sustentabilidad, racionalidad, complejidad, poder. Coyoacan: 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.

14



autor aponta para uma ética em que a preservacao do meio ambiente passa a ser uma esfera de
responsabilidade, na qual o imperativo categorico kantiano € alterado para: “age de tal forma
que os efeitos de tua acdo sejam compativeis com a permanéncia de uma vida humana
auténtica sobre a terra”."* Sem duvida, a preservacdo da natureza é imprescindivel para dar
continuidade a existéncia da humanidade — o fim Gltimo da propria natureza humana.

Trata-se de uma questdo ndo apenas sensivel do ponto de vista civilizatério, mas
relevante para o discurso juridico, uma vez que o Direito “tem de ser considerado no contexto
social sobre o qual atua e de que recebe as influéncias”.** Em razdo disso, revela-se a
seriedade com que o Direito deve tratar os direitos ao meio ambiente e a responsabilidade
ambiental, para fins de prevencao e, caso se faca necessario, de reparacdo integral dos danos.
A consequéncia dessa opcdo pela Constituicdo brasileira € que o direito ambiental €
categoricamente identificado como um direito fundamental e conceituado como bem de uso
comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida, a ser defendido e preservado pelo Poder
Publico e pela coletividade para as futuras geracdes, sendo que as condutas e atividades que
Ihe sejam lesivas obrigam a reparacdo dos danos causados e sujeitam a sanc¢des penais e
administrativas. Nesse sentido, é entendido que, por sua prépria natureza fundamental e
titularidade difusa, o meio ambiente seria um direito indisponivel.

Embora essa consideracdo sobre a indisponibilidade do direito pudesse, a principio,
extinguir a sua suscetibilidade a via arbitral, atualmente, essa conclusdo ja vem sendo
desconstruida em relacdo a certas controvérsias ambientais, notadamente sobre a reparacéo de
danos, justamente para ampliar as formas de acesso a justica ambiental. Com base na
perspectiva segundo a qual a solugdo de litigios envolvendo o meio ambiente pode se dar em
sede de arbitragem, reconhece-se a existéncia de uma recente — e, talvez, crescente —
discusséo juridica sobre o tema em exame, tanto no que se refere ao macrobem, quanto no que
diz respeito ao microbem ambiental.

E possivel dizer que a opcdo pela arbitragem dar-se-ia levando em conta os proprios
elementos que envolvem o direito ao meio ambiente, o qual, em razdo da especificidade dos
seus fendbmenos e da complexidade dos seus prejuizos, exige que a tomada de decisdes seja
baseada nas suas normas especificas, bem como na ciéncia. Sabe-se que os “juizes e

legisladores raramente sdo oriundos de uma formacdo cientifica e geralmente ndo tém

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. Ecocivilizacio ambiente e direito no limiar da vida. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 14-15.
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treinamento extensivo em epidemiologia, biologia, ciéncias ambientais ou 0 método cientifico
em geral”.’® No entanto, por meio da arbitragem, é possivel contar com arbitro(s) com
conhecimento especifico e técnico no assunto, 0 que, ndo apenas ajuda para a avaliacdo
correta da evidéncia apresentada pelas partes, mas também “contribui para uma quantificacdo
correta dos danos e a correspondente indenizacdo. Finalmente, um arbitro ou tribunal com
expertise nesses temas pode avaliar facilmente os padrBes aplicaveis nas demandas
ambientais”.**

Além disso, é preciso reconhecer a importancia de uma atuacao célere no tratamento
do dano ambiental, para corrigi-lo 0 mais breve possivel e para evitar a sua propagacao.
Considerando que o tempo e a eficicia sdo aspectos imprescindiveis nas questdes ambientais,
a arbitragem se mostra uma via célere e adequada, na medida em que as partes tém a
oportunidade de decidir o prazo para apresentacdo da sentenca, a qual ndo fica sujeita a
recurso. Alias, uma vez que a demora na resolucdo do conflito pode proporcionar 0 aumento
da lesdo e, por conseguinte, dos custos do prejuizo que as partes estdo discutindo, percebe-se
gue também a economia do procedimento se encontra diretamente ligada com a celeridade em
que este se desenvolve, razdo pela qual a arbitragem poderia ser vista pelo causador do dano
como uma forma mais econdmica de decidir os conflitos ambientais em que esteja envolvido.

Nesse contexto esta inserida a problematica do presente trabalho, o qual se propde a
investigar a possibilidade de submissdo a arbitragem das questdes com mérito ambiental,
notadamente relacionadas a responsabilidade e reparacdo pelos danos ambientais, superando
0s Obices da arbitrabilidade objetiva, que diz respeito a delimitacdo do objeto do litigio, quais
sejam os direitos patrimoniais disponiveis, e da arbitrabilidade subjetiva, que trata dos sujeitos
que podem se submeter ao seu procedimento, previstos no artigo 1° da Lei 9.307/96. E a
atualidade, tanto da ocorréncia de sérios danos ambientais e, consequentemente, da
necessidade ética e juridica de consciéncia e responsabilizacdo ambiental, quanto da discusséo
juridica sobre o uso desta via alternativa para a matéria, que justifica, no seu contetdo, a
presente investigacdo. Nesse sentido, também se pretende compatibilizar o ordenamento
juridico nacional com a perspectiva desenvolvida para o cenario internacional.

Para tanto, esta dissertacdo se desenvolve em quatro capitulos, cuja abordagem, em

sua configuracdo, é formulada a partir do método hipotético-dedutivo, com objetivo

¥ SHELTON, Dinah. Complexities and uncertainties in matters of human rights & environment. In. KNOX,
John H.; PEJAN, Raamin. (Org.). The human right to a healthy environment. Nova lorque: Cambridge
University Press, 2018, p. 106.

4 ORELLANA, Daniel Robalino; DAVALOS, Leyre Suérez. Arbitraje en disputas ambientales: analisis
comparado. Revista Ecuatoriana de Arbitraje, Quito, n. 4, p. 239-260, 2012, p. 242.
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exploratdrio e explicativo. Sem renunciar ao vies critico, o presente estudo se utiliza de
extenso material bibliografico e documental para fundamentar os pontos abordados.
Outrossim importa referir que, para facilitar uma leitura fluida e uma melhor compreenséo do
texto, todas passagens de lingua estrangeira reproduzidas ao longo deste trabalho foram
traduzidas para o portugués pela autora.

No primeiro capitulo, serdo examinados aspectos inerentes a arbitragem, a sua
natureza juridica e a sua relacdo com o Poder Judiciario. Como a analise da possivel
submissdo a arbitragem passa necessariamente pelo exame da arbitrabilidade, serdo
verificadas as condigdes para que determinado conflito seja submetido a um procedimento
arbitral, as implicacdes da arbitrabilidade e a sua relacdo com a questdo da ordem publica. A
partir da aparente problematica relacionada a transigibilidade dos direitos indisponiveis, 0s
quais, a principio, ndo poderiam ser submetidos a arbitragem, sera apresentado o sentido de
disponibilidade que importa para fins de aferi¢do da arbitrabilidade. A fim de sedimentar uma
base para a posterior compreensao dos direitos que serdo examinados a luz dos critérios de
arbitrabilidade no terceiro capitulo, serdo abordadas as relacBes entre o direito fundamental
como um todo e posi¢Oes juridicas fundamentais e entre direitos primarios multitais e direitos
secundarios paucitais. No mais, serdo aprofundados fundamentos relativos a (in)
disponibilidade no contexto do paradigma atual da resolugdo de conflitos, condizente com a
forma pela qual os direitos séo tutelados na Constituicao.

Por sua vez, no segundo capitulo, busca-se identificar o contexto juridico em que o
direito ao meio ambiente esta inserido, para fins de verificar o panorama da responsabilizacéo
civil e reparagdo ambiental. Serdo estudadas as dimensdes do dano ambiental e dos distintos
interesses juridicos por ele atingidos, bem como a amplitude de sujeitos poluidores solidarios.
Entdo, serdo delineados o conteudo das obrigacGes pelas quais o responsavel pode ser
condenado e os aspectos pertinentes a tutela coletiva dos danos ambientais pelos entes
legitimados na Lei 7.347/85 — Lei da Acédo Civil Publica. Também sera investigada a natureza
do instituto do termo de ajustamento de conduta enquanto meio conferido aos legitimados
publicos para resolver extrajudicialmente a controvérsia ambiental.

No terceiro capitulo, a fim de refletir a respeito da (in) arbitrabilidade do direito (a
reparacdo) ambiental, sera necessario relacionar entre si 0s conceitos e consideragoes
propostos no primeiro capitulo com aqueles que foram apresentados no segundo. Ainda, serdo
examinados certos aspectos procedimentais especificos que precisam ser enfrentados, a fim de

se conceber essas demandas em sede de arbitragens coletivas. Nessa perspectiva, a apreciacdo
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seré especificada em relagdo aos danos ambientais ao microbem e aos interesses individuais e
individuais homogéneos, bem como aos danos ambientais a0 macrobem e aos interesses
difusos, sendo, em cada um dos casos, analisada a ocorréncia de arbitragens sobre o assunto
no Direito comparado.

Por fim, no quarto capitulo, o fundamento para considerar o macrobem como
disponivel e patrimonial sera esclarecido, porquanto serd possivel perceber que se trata da
posicdo brasileira nas arbitragens internacionais. Assim, serd examinada a perspectiva do
Estado brasileiro no contexto internacional para solucdo das controvérsias ambientais. Apos,
serdo apresentados alguns casos internacionais que demonstram que 0 meio ambiente vem
sendo, direta ou indiretamente, objeto de discussdes por tribunais arbitrais internacionais, néo
mais apenas em arbitragens publicas, mas também em privadas.

Trata-se, portanto, de levantar hipoOteses para verificar se seria objetiva e
subjetivamente admissivel, nos termos da Lei de Arbitragem, que a tutela juridica das
questdes com mérito ambiental seja prestada por um tribunal arbitral, alternativamente ao
Poder Judiciario, e, em resposta afirmativa, como deveria ser estabelecida a dinamica
processual dessas arbitragens envolvendo direitos ambientais. 1sso porque a sua comprovada
ocorréncia no cenario internacional ndo é suficiente para a sua admissibilidade indistinta tanto
no cenario doméstico brasileiro, quanto nas relagdes internacionais em que o pais esteja
envolvido ou em que a aplicacdo da lei brasileira se faca necessaria. E, antes, preciso
investigar se essa possibilidade estaria em conformidade com as limitacdes legais previstas no

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

A arbitragem né&o se trata de um fendmeno novo, pois é possivel considerar que a sua
origem remonta a propria criagdo do Direito. Tanto o € que “um notavel trago do cendrio
grego antigo é a arbitragem, que ocorria em disputas sobre fronteiras, sobre direitos a
corregos e fontes, e em outras questdes de direito publico”.”> 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 0s
estados ndo seria perturbado por seus navios”.'® Alids, pode-se dizer que a reveréncia
conferida a arbitragem ultrapassava o mundo dos homens para o dos deuses, pois “os gregos
da antiguidade foram tdo afetados pela ideia da arbitragem que assumiram a sua existéncia
entre os deuses”,"” tal como se observa pela arbitragem entre Poseidon e Helios, 0 mar e o sol,
sobre a titularidade da terra de Corintio, perante Briareus, o gigante de cem bracos, que, para
resolver a disputa, concedera o Istmo de Corintio ao primeiro e a Acrépole ao segundo.®

Ainda que tenha revivido a sua forca na idade média, na qual “existiu em uma escala
generalizada”,'® 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. N&o obstante, a partir do século XIX, a arbitragem passou a ser a forma preferivel
de resolucdo das disputas entre Estados, posi¢do que se mantém no cenario internacional ?° De
modo geral, percebe-se que, “no final do século XIX o interesse pela arbitragem é renovado, ¢
sua utilizagdo plenamente revigorada no século XX”.** No ambito doméstico brasileiro, a
importancia e a crescente adesdo ao método de solucdo das disputas pela arbitragem podem
ser atribuidas, em grande parte, ao saturamento da jurisdi¢do tradicional e ao crescimento de

um movimento em prol de “alternativas” e de uma prestacao jurisdicional adequada e efetiva.

> NUSSBAUM, Alfred. A concise history of the law of nations. Nova lorque: Macmillan Company, 1947, p. 14.
16 JOHNSTON, Douglas M. The historical foundations of world order. the tower and the arena. Leida: Martinus
Nijhoff, 2008, p. 194

' RALSTON, Jackson H. International arbitration from athens to locarno. New Jersey: The Lawbook Exchange,

2004, p. 15.
¥ Em [2.1.6]. PAUSANIAS. Pausanias description of greece. Traduzido para o inglés por William Henry
Samuel Jones. Cambridge: Harvard University Press, 1918. Disponivel em

http://lwww.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=Paus.+2.1.6&fromdoc=Perseus%3Atext%3A1999.01.0160.
Acesso: 07 jan. 2019.

¥ FRASER, Henry S. Sketch of the history of international arbitration. Cornell Law Review, Ithaca, v. 11, n. 2,
p. 179-208, 1926, p. 190.

“ BORN, Gary. International commercial arbitration, volume 1. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International,
2009, p. 15.

2L MARTINS, Pedro Batista. Arbitragem através dos tempos. obstaculos e preconceitos a sua implementacéo no
brasil. In. GARCEZ, José Maria Rossini; PUCCI, Adriana Noemi; et. al. (Org.). A arbitragem na era da
globalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 37.
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No final dos anos setenta, Cappelletti entendeu que, em um sistema juridico moderno,
a efetivacdo do acesso a justica era determinante para a garantia a todos dos seus direitos
substantivos, na medida em que “a titularidade de direitos ¢ destituida de sentido, na auséncia
de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo”.?? Para 0 autor, o interesse em torno do acesso
efetivo a justica, visto como um dos pontos principais da processualistica moderna,
manifestou-se em trés “ondas”, das quais a tltima estava focada “no conjunto geral de meios
instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas”.?® Nessa terceira onda, alguns movimentos foram
examinados, entre os quais a aceitacdo das limitacfes enfrentadas pelo Poder Judiciario e o
uso de métodos alternativos para desviar as causas judiciais.

Veja-se que a versao de 2019 do Relatorio Analitico “Justiga em Numeros”, elaborado
pelo Conselho Nacional de Justica, na sua compilacdo de dados das atividades do Judiciario
brasileiro referentes ao ano de 2018, constatou que o Poder Judiciario finalizou o0 ano de 2018
com 78,7 milhdes de processos em tramitacdo, aguardando alguma solucdo definitiva. O
relatorio destaca, ainda, que, “em 2018, pela primeira vez na Ultima década, houve de fato
reducdo no volume de casos pendentes, com queda de quase um milhdo de processos
judiciais”.?* Nao obstante seja admiravel a diminuic&o do estoque processual em mais de um
milhdo de processos nos ultimos dois anos (-1,4%), ainda ha que se apontar ser um numero
expressivo de demandas. Em relagdo a morosidade, extrai-se do relatorio que a duracdo
média exclusivamente no 1° grau em relacdo a fase de conhecimento dos processos pendentes
em varas estaduais ou federais é de quase quatro anos, desconsiderando o tempo
(consideravel) a ser acrescido em se tratando dos casos que recorrem até a Ultima instancia
possivel.?®
Segundo Spengler e Spengler, a crise enfrentada pelo Poder Judiciario compreende
uma crise de eficiéncia, abrangida por diversas outras crises, entre as quais estdo a estrutural
(que diz respeito a infraestruturas de instalagOes, pessoal, equipamentos, custos), a objetiva
(relacionada a formalidade procedimental, burocratizacdo, acumulo de demandas) e a

22 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduzido para o portugués por Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Ant6nio Fabris, 1988, p. 11-12.

% |bid., p. 67-68.

24 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros 2019. Brasilia: CNJ, 2019, p. 79. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf.
Acesso: 25 nov. 2019.

% |bid., p. 148.
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subjetiva (concernente & incapacidade de lidar com as novas realidades faticas).® Para Faria,
destacar-se-iam dois grandes problemas da crise no ambito judicial, “o excessivo
individualismo e o formalismo na visdo de mundo”, diante do que a magistratura “enfrenta
dificuldades para interpretar os novos conceitos dos textos legais tipicos da sociedade
industrial, principalmente os que estabelecem direitos coletivos, protegem os direitos
difusos”.?” Ante a insuficiéncia do Poder Judiciario para resolver sozinho todos os conflitos a
ele submetidos, fortalece-se a ideia de os tribunais estatais ndo serem “os tinicos foros para a
resolucdo dos conflitos ou disputas e a busca da satisfacdo de pretensdes resistidas ou
insatisfeitas”.?®

Sobre o processamento dos conflitos, o jurista norte-americano Frank Sander,
considerado “o mentor do campo de resolu¢dao de dispu‘[as”,29 criou, em 1976, a expressao
traduzida para o Brasil como “justica-multiportas”, concebendo a existéncia de, para além de
um simples tribunal, um verdadeiro centro de resolugdo de disputas, no qual o lesado “seria
primeiro canalizado por um atendente da triagem que o direcionaria a0 processo (ou
sequéncia de processos) mais apropriado para o seu tipo de caso”.*° Haveria no saguéo de tal
centro, segundo o autor, um diretorio das varias 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 facilitacdo do
acesso a justica e na prestacao de uma resolucdo de disputas mais efetiva,® justamente o que
as tornou a terceira “onda” de acesso efetivo a justi¢a defendida por Cappelletti.

Essas opcOes de acesso a justica sdo comumente denominadas como meios

alternativos de resolugdo de conflitos (“ADR”), cujo emprego do termo “alternativo” ndo

% SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. A crise das jurisdi¢des brasileiras e italianas e
a mediacdo como alternativa democréatica da resolugdo de conflitos. In. SPENGLER, Fabiana; SPENGLER
NETO, Theobaldo. (Org.) Mediacdo enquanto politica pablica: o conflito, a crise da jurisdicdo e as praticas
mediativas. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2012, p. 20-27.

2" FARIA, José Eduardo. O poder judiciario no brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Brasilia: Conselho de
Justica Federal, 1995, p. 15.

% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem (legislacdo nacional e estrangeira) e o monopélio jurisdicional.
S&o Paulo: LTr, 1999, p. 18-19.

% HOFFMAN, David; MOFFITT, Michael. Frank sander: mentor to the field of dispute resolution. Dispute
Resolution Magazine, Washington, v. 19, p. 14-16, set./nov. 2012.

% SANDER, Frank E. A. The multi-door courthouse. The Barrister, Charleston, v. 3, p. 18-42, 1976, p. 20.

%! Segundo o autor, quatro sdo os objetivos das alternativas: “1) aliviar o congestionamento judicial, bem como
0S excessivos custos e atrasos; 2) aumentar o envolvimento da comunidade no processo de resolucdo da disputa;
3) facilitar o acesso a justica; 4) prestar uma resolucdo de disputas mais efetiva”. Id. Alternative methods of
dispute resolution: an overview. University of Florida Law Review, Gainesville, v. 37, n. 1, p. 1-18, dez./fev.,
1985, p. 03.
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poderia, contudo, ser entendido como “substituto” ao método tradicional/judicial. %2 Muito
embora sejam conhecidas como “alternativas”, vem sendo desenvolvida a ideia de que “a
atual tecnologia teorica e pratica das abordagens de ADR para questdes juridicas seria melhor
descrita como resolucdo de disputas ‘adequada’, ao invés de resolugdo de disputas
‘alternativa’.*® Essa alteracdo decorre do fato de que “a expressdo adquiriu uma conotagio
negativa, pois permite a interpretacdo de que tais mecanismos sejam segundas opgdes, ou
3

seja, inferiores a via litigiosa jurisdiciona quando, em realidade, “aos olhos do CPC nao

existe superioridade da justica estatal aos demais meios de solugdo de controvérsias”.*

Diante do desenvolvimento das relacdes globalizadas, facilitadas pelo avanco da
tecnologia, 0 que se observa é que, no século XXI, vem ocorrendo a ampliacdo da arbitragem
para disputas em diversas atividades da industria global, tais como construcdo, seguros,
transportes, energia, trabalho, esportes, etc. Nesse contexto, passa-se a considerar, dado o
crescimento de relagdes cada vez mais massificadas, a arbitragem como o palco de novos
conflitos, inclusive coletivos. Em grande parte pelas crises vivenciadas pelo Judiciario, pode-
se refletir, ainda que tudo referente ao futuro seja incerto, sobre a tendéncia de as partes, cada
vez mais, convencionarem a forma de solucdo para os seus conflitos, até mesmo em certas
questdes que tradicionalmente ndo seriam cogitadas.

Para verificar a possibilidade de as partes interessadas submeterem a solucéo de seu
litigio envolvendo o meio ambiente ao juizo arbitral, faz-se necessario, antes, examinar
aspectos inerentes a arbitragem, o que € objeto deste primeiro capitulo. Assim, serdo
estudadas a natureza juridica da arbitragem e a sua relagdo com o Poder Judiciario, bem como
sera analisada a nocdo de arbitrabilidade. Feitas as consideracBes gerais sobre a
arbitrabilidade, mostra-se necessario examinar se a violacdo a ordem publica implica
necessariamente na inarbitrabilidade, a partir do que serdo identificadas as consequéncias
tanto da inarbitrabilidade, quanto da violacdo a ordem publica. Apds, serdo examinados 0s

critérios de arbitrabilidade previstos na lei brasileira, bem como uma proposta para a sua

%2 para Sander, 0 argumento para o emprego do termo &, antes, “baseado na necessidade de ganhar uma melhor
compreensdo do funcionamento desses mecanismos e processos alternativos™ Ibid., p. 02.

¥ MEADOW, Carrie Menkel-. When litigation is not the only way: consensus building and mediation as public
interest lawyering. Washigton University Journal of Law & Policy, Washigton, v. 10, p. 37-62, 2002, p. 43.

4 MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis Chagas. Métodos ou tratamentos adequados de

conflitos? Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, a. 3, n. 1, p. 323-350, maio,
2018, p. 329.
*® DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposicao em direitos coletivos. In. ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.).
Justica multiportas: mediacfo, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solugdo adequada de conflitos.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 37.
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interpretacdo. Ainda, serdo abordadas uma teoria liberal dos direitos fundamentais e a tese da
correlatividade entre direitos e deveres para fins de compreender a distingdo entre os direitos
primarios e secundarios, 0 que serad necessario para esclarecer, no terceiro capitulo, os direitos

que serdo objetos de andlise a luz dos critérios de arbitrabilidade.

1.1 A funcdo jurisdicional, o consenso das partes e o poder dos arbitros.

O procedimento da arbitragem ja era positivamente regulado entre os cidadaos
romanos antigos, havendo previsdes normativas sobre o assunto compiladas em todo o
capitulo 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 agdo judicial e se destina a por fim ao litigio”, % perante a qual “toda a
discusséo ¢ tirada dos termos da referéncia a arbitragem [...] Assim, o arbiter ndo pode decidir
como quiser ou sobre o que quiser, a ndo ser que tenha havido referéncia sobre essa questdo e
a extensdo a ela permitida”.37 E possivel considerar que, ao expressamente identificar a
arbitragem com a acéo judicial, os romanos antigos estariam lhe atribuindo uma natureza
processual equiparada a jurisdicédo estatal.

Ainda gque existam duas teorias opostas sobre a natureza juridica da arbitragem, uma
conferindo-lhe um caréter jurisdicional e a outra, um contratual, cuja “divergéncia se deve
Muito ao sistema de direito positivo de cada pais”,® no Brasil, ja foi entendido pelo Superior
Tribunal de Justica que “a atividade desenvolvida no 4mbito da arbitragem tem natureza
jurisdicional”.39

Percebe-se a jurisdigdo como uma das fungdes do Estado “atribuida a terceiro
imparcial (a) de realizar o Direito de modo imperativo (b) e criativo (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo situagdes juridicas (d) concretamente deduzidas (e), em
decisdo insuscetivel de controle externo (f) e com aptiddo para tornar-se indiscutivel (g)”.*
Na perspectiva da moderna processualistica, segundo a qual a legitimidade de seu sistema esta

na utilidade do exercicio da jurisdigdo, a finalidade desta pode ser entendida como a busca,

% DIGESTA. The digest of justinian. vol 1. Traduzido para o inglés por Alan Watson. Philadelphia: Univesity of
Pennsylvania Press, 1998, p. 149.

" bid., p. 157.

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. A arbitragem como meio de solugdo de controvérsias. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 97, n. 353, p. 107-115, jan./fev. 2001.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n. 111.230 - DF. Suscitante: S.E LTDA.
Suscitado: Tribunal Arbitral do Centro de Arbitragem e outros. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF,
08 maio 2013. Sobre o assunto, ver nota 46.

O DIDIER JUNIOR. Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. introdugdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento, volume 1. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 173.

23




através do processo, diante dos titulares de interesses conflitantes, pela “pacificacdo do
conflito que os envolve, com justica”.** Mostra-se oportuno considerar que a jurisdicdo, no
Estado contemporaneo, também deve ser entendida como uma forma especifica de tutela aos
direitos fundamentais difusos que exigem uma protecdo autdnoma, independente dos
interesses conflitantes entre os particulares, tal como o direito ambiental.

A partir dos elementos que envolvem a caracterizacdo da jurisdigéo, entende-se que a
“jurisdicionalizagdo da arbitragem ¢ uma realidade, que o legislador brasileiro ja
reconheceu”.* O reconhecimento na legislacdo pode ser identificado pela existéncia de
disposicOes que equiparam a decisdo proferida na arbitragem a deciséo judicial, porquanto a
Lei de Arbitragem ndo apenas iguala o &rbitro, para os efeitos da legislagdo penal, aos
funcionarios publicos (artigos 17), mas lhe confere o status de juiz de fato e de direito, cuja
sentenca proferida, que ndo fica sujeita a recurso ou a homologacdo judicial (artigo 18),
produz os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario (artigo 31)
e, quando condenatdria, constitui titulo executivo judicial nos termos do Cddigo de Processo
Civil (artigo 515, VII).

Além das previsGes normativas referidas, considera-se que o fundamento normativo
determinante para o0 reconhecimento da jurisdicdo fora do préoprio Poder Judiciario esta
estabelecido no capitulo das normas fundamentais do processo civil do Codigo de Processo
Civil (artigo 3°), ao ser reproduzido o principio constitucional da a¢do ou inafastabilidade do
controle judicial, utilizando-se a expressao “apreciacao jurisdicional”, ao invés de “pelo Poder
Judiciario”, tal como contido no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal. Nesse ponto, nao
apenas ¢ determinado que a ameaca ou lesdo a direito ndo sera excluida da “apreciacio
jurisdicional”, mas, ainda, ¢ feita expressamente alusdo, pelo paragrafo primeiro, & permissdo
de arbitragem na forma da lei.

Dai porque, no que diz respeito a natureza jurisdicional, entende-se que a “jurisdigao ¢é
monopdlio do Estado, mas ndo € correto dizer que ha monopdlio de seu exercicio. O Estado
brasileiro autoriza [...] 0 exercicio da jurisdi¢do por juizes privados”.*® A ideia é a de que ao

arbitro foi delegada pelo Estado a autoridade para conduzir o processo, porquanto o

* DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos Arajo. Teoria geral
do processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 165.

*2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e jurisdicdo. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacéo, v. 1, p.
833-844, set. 2014, base de dados RT online. No mesmo sentido: “¢ facil é concluir que a opgéo do legislador foi
pela atribuicdo do carater publicistico ao juizo arbitral, tornando-o um completo equivalente jurisdicional, por
escolha das partes”. THEODORO JUNIOR, Humberto. A arbitragem como meio de solugdo de controvérsias.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 97, n. 353, p. 107-115, jan./fev. 2001.

** DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. teoria geral do
processo e processo de conhecimento, volume 1. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 195.
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ordenamento juridico lhe permitiu desempenhar uma funcdo que, em principio, estaria
reservada ao Estado. Possibilita-se aos jurisdicionados que convencionem a rendncia ao
exercicio da jurisdicdo por juizes do Estado — e, jamais, rendncia a propria jurisdicdo, em
atencdo a inafastabilidade jurisdicional —em prol do seu exercicio por juizes particulares.

Portanto, “a jurisdicdo exercida pelo arbitro tem as mesmas caracteristicas
fundamentais e a mesma eficacia da jurisdicdo estatal, ressalvados os atos [...] excluidos de
sua competéncia”.** Nesse ponto, merece ser feita a ressalva de que a arbitragem ndo foi
conferida a aptidao para executar as suas proprias decisfes, ensejando, para tanto, a atuacéo
coercitiva dos 6rgdos jurisdicionais estatais, que detém o poder de império, caso a decisdo
instituida ndo seja cumprida voluntariamente pela parte condenada em determinada obrigacéo.
N&o obstante, isso ndo lhe retira o carater jurisdicional,” manifestado através do juizo de
cognicdo®® exercido pelo &rbitro para resolver as questdes ligadas ao mérito da causa, ainda
que fique “reservada exclusivamente ao orgdo judiciario oficial a execucdo do que aquele
decidir acerca da questio”."’

Assim, sendo convencionada a arbitragem, inexiste a competéncia funcional do arbitro
para efetivar processo de execugdo, bem como inexiste a competéncia do 6rgéo judicial para
conhecer o meérito da demanda, reconhecendo-se como “perfeitamente admissivel a
convivéncia harmonica das duas jurisdicOes, desde que respeitadas as competéncias
correspondentes”.*® Em abril de 2019, foi elaborada pelo Superior Tribunal de Justica uma

edicdo de Jurisprudéncia em Teses, na qual € admitira a possibilidade de existir conflito de

* DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos Aratjo. Teoria geral
do processo. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 165.

*® Nesse sentido: “ndo pode ele [o arbitro] executar a propria sentenga, e, pelo fato de ndo podé-lo, ninguém Ihe
nega o poder de proferi-la. O poder de ‘decretar’ compreendido no poder de jurisdi¢do (e de cogni¢do), que o
arbitro adquire [...] ndo tem necessariamente a ver com o poder de ‘efetivar’ ou ‘executar’ a propria decisdo, que
ele ndo tem, por decorrer do poder de império”. ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito arbitral. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 336.

* Sobre a autoridade do arbitro para o processo de conhecimento: “a Lei de Arbitragem brasileira garante ao
arbitro o pleno uso de seu poder de cognicdo, declarando-o, em seu art. 18, como ‘juiz de fato e de direito’. E
essa expressdo procura traduzir o real significado da cognicdo: analisar, raciocinar e formar um juizo de valor
sobre os fatos a partir das regras juridicas incidentes, em verdadeiro silogismo”. FICHTNER, José Antonio.
Temas de arbitragem: primeira série. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 122.

*" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.465.535 - SP. Recorrente: Fundacéo Patrimdnio
Histérico da Energia e Saneamento. Recorrido: Corumbatai Eletricidade Ltda. Relator: Ministro Luis Felipe
Saloméo. Brasilia, DF, 21 jun. 2016.

*8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.733.685 - SP. Recorrente: Volkswagen do Brasil
Industria de Veiculos Automotores Ltda. Recorrido: Metalzul Indistria Metaldrgica e Comércio Limitada.
Relator: Ministro Raul Aradjo. Brasilia, DF, 06 nov. 2018.
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competéncia entre 0s juizos, justamente diante da natureza jurisdicional da atividade
desenvolvida tanto no ambito do Judiciério, quanto da arbitragem.*

Sobre o respeito devido as competéncias de cada juizo, cita-se, por exemplo, a questéo
das tutelas cautelares e de urgéncia pretendidas depois de instituida a arbitragem, as quais,
segundo a Lei de Arbitragem, podem ser requeridas diretamente aos arbitros (artigo 22-B,
paragrafo Unico), a quem cabe processar € julgar o pedido, e, em caso de deferimento, expedir
carta arbitral ao 6rgdo judicial, que, entdo, serd o juizo competente para praticar ou determinar
o cumprimento do ato (artigo 22-C). Por outro lado, as partes podem recorrer diretamente ao
Poder Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou de urgéncia, apenas nas hipéteses em
que: a) ndo tiver sido instituida a arbitragem (artigo 22-A), b) o tribunal arbitral estiver
formalmente instituido, mas, na pendéncia de sua constituicdo, momentaneamente impedido
de se manifestar,™ ou, ainda, c) estiver se tratando de determinadas situaces excepcionais>* —
de qualquer forma, em todos os casos, cabera ao juizo arbitral, ao assumir o processamento da
acdo, reapreciar a tutela conferida (artigo 22-B, caput).

Com efeito, foi possivel identificar duas correntes no campo da teoria jurisdicional da
arbitragem, uma que enfatiza a funcdo do arbitro e a decisdo por ele proferida e outra que,
antes disso, trata da fonte de autoridade a ele conferida. Qualquer que seja a perspectiva
adotada, 0 que importa é a compreensao de que os arbitros sdo julgadores e a sentenca arbitral
é um ato jurisdicional. Até porque, como visto, o fato de o juizo arbitral deter o jus cognitio,
mas ndo o jus imperium ndo lhe afasta 0 amplo poder de jurisdicdo, mas simplesmente o
limita & cognicdo da causa. Outro aspecto essencial a ser destacado é o de que a

jurisdicionalidade da arbitragem nédo é contraria ao reconhecimento de que a sua instauragdo

* Tese n. 9. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em teses. edicdo n. 122: da arbitragem.
Brasilia, DF, 05 abr. 2019. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%AAncia%20em%20Tes
£5%20122%20-%20Arbitragem.pdf. Acesso: 11 maio 2019.

*% Segundo o Superior Tribunal de Justica: “na pendéncia da constitui¢do do Tribunal Arbitral, admite-se que a
parte se socorra do Poder Judiciario, por intermédio de medida de natureza cautelar, para assegurar o resultado
util da arbitragem”, caso em que “desatende-Se provisoriamente as regras de competéncia, submetendo-se o
pedido de tutela cautelar ao juizo estatal; mas essa competéncia é precéria e ndo se prorroga, subsistindo apenas
para a andlise do pedido liminar”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.297.974 - RJ.
Recorrente: Itarumd Participacbes S/A. Recorrido: Participacfes em Complexos Bioenergéticos -PCBIOS.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 12 jun. 2012.

*1 Algumas situacBes capazes de excepcionar a regra do paragrafo tnico do artigo 22-B sdo exemplificadas pela
auséncia/indisponibilidade dos arbitros; pelo afastamento, por consenso das partes, do poder dos arbitros para
apreciarem medidas cautelares; pela existéncia de interesses extremamente urgentes que ndo podem suplantar as
dificuldades naturais do conhecimento pela arbitragem de pedidos acautelatérios ; pela apreciacdo da liminar
com pedido para que a parte adversa ndo seja ouvida. NANNI, Giovanni Ettore; GUILHARDI, Pedro. Medidas
cautelares depois de instituida a arbitragem: reflexdes a luz da reforma da lei de arbitragem. Revista de
Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 45, p. 123-153, abr./jun. 2015.
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somente ocorre a partir de um negécio juridico entre as partes:>?. Isso porque, conforme a Lei
de Arbitragem brasileira, € mediante uma convencao de arbitragem que as partes interessadas
podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral (artigo 3°). Percebe-se que,
“enquanto uma convencao de arbitragem tem os aspectos formais de um contrato, por sua
prépria natureza ela assume a auséncia de qualquer acordo entre as partes em relacdo a uma
disputa que ndo seja a forma de solugao”. >3 Essa convencdo de arbitragem “nao sendo capaz
de introduzir uma nova fonte do poder dos arbitros, indica simplesmente o ‘acordo’ com o
qual o poder de decisdo é dado aos arbitros™.>* Assim, entende-se que “a vontade das partes é
que autoriza a arbitragem, escolhe os arbitros, define a lei que deve aplicar e a sede na qual
vai funcionar, mas ndo interfere no modo de decisdo”.>

Tal liberdade que os individuos tém de atuar conforme a sua vontade ndo € sendo a
ideia juridica de autonomia da vontade, conceituada como “o principio de direito privado pelo
qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o conteldo, a
forma e os efeitos”.>® Isso significa que os sujeitos sdo livres, nos limites da lei, para
convencionar entre si a instituicdo da arbitragem, bem como os arbitros, o local, a lei
aplicavel. A convencdo arbitral ndo é sendo o consenso formado pelo encontro livre das
vontades das partes em autorizar o juizo arbitral. Diante disso, observa-se a existéncia de um
“principio abecedario de que uma parte ndo pode ser forcada a arbitrar se ndo concordar em

fazé-lo”, ° sendo feita a comparacéo de que, “como o romance consumado, a arbitragem se

apoia no consenso”.”®
Sobre o seu caréater hibrido, consoante estabelecido pelo Superior Tribunal de Justica,
a convencdo de arbitragem se reveste das caracteristicas de obrigacdo contratual, por ser

assumida livremente pelas partes, e de elemento jurisdicional, porque elege um arbitro para

52 CONSOLO, Claudio. Codice di procedura civile comentério, tomo IV. 6. ed. Milano: Wolters Kluwer, 2018,
p. 317.

>3 CARLSTON, Kenneth S. Theory of the arbitration process. Law and contemporary problems, Durham, v. 17,
n. 4, p. 631-651, set./nov., 1952, p. 632.

** BARBIERI, Bianca. | rapporti tra arbitro e giudice. 2015. 243 f. Thesis (Master in Law) - Dipartimento di
Giurisprudenza, Libera Universita Internazionale Degli Studi Sociali Guido Carli, Roma, 2015, p. 33.

> WALD, Arnoldo. O espirito da arbitragem. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacdo, S&o Paulo, v. 1, p.
743-756, set. 2014.

*® AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica.
perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 26, n. 102, p. 207-230,
abr./jun. 1989, p. 212.

> ESTADOS UNIDOS. Court of Appeals for the First Circuit. Caso 344 F. 3d 134. Apelante: Intergen N.V.
Apelado: Eric F. Grina, e outros. Relator: Circuit Judge Selya. Boston, 22 set. 2003. Disponivel em
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F3/344/134/603027/. Acesso: 11 maio 2019.

%% PARK, William. Non-signatories and international arbitration: an arbitrator's dilemma. In. THE
INTERNATIONAL BUREAU OF THE PCA. Multiple party actions in international arbitration. Oxford:
University Press, 2009, p. 03.
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proferir a sentenca.® A partir da convengdo entabulada entre as partes, como consectario
l6gico se originam dois efeitos justamente com “o propésito de impedir esse bis in idem”®
entre os dois juizos: o efeito positivo é o que possibilita 0 acesso a via arbitral para decidir o
conflito contemplado no objeto da convencéo, e 0 negativo, 0 que obsta o julgamento de
mérito pelo Judiciario. No ambito do efeito positivo, destaca-se que a arbitragem, uma vez
acordada, ndo pode mais ser renunciada de modo unilateral, j& que a convencdo pactuada
“possui forca vinculante, obrigando as partes da relacdo contratual a respeitar, para a
resolucdo dos conflitos daf decorrentes a competéncia atribuida ao arbitro”.%*

A importancia da convencdo de arbitragem, para além de possibilitar a instauracdo do
procedimento arbitral, também se demonstra no ambito da “validagdo” da sua decisdo
definitiva, na medida em que, nos termos da Lei de Arbitragem, a sentenca arbitral serd nula
quando for nula a convencédo ou proferida fora dos seus limites (artigo 32, | e 1V). Sobre a
convencao arbitral, é preciso observar que o legislador a compreendeu tanto como clausula
compromissoria, quando as partes contratantes convencionam, por escrito, submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente ao contrato (artigo 4°), quanto
como compromisso arbitral, quando as partes convencionam submeter a arbitragem o litigio
que ja se instaurou entre elas (artigo 9). Observa-se o aspecto temporal como elemento da
diferenca funcional entre ambas as espécies, pois, enquanto a cldusula compromisséria
convenciona a arbitragem para eventuais litigios que possam ocorrer dali para frente, o
compromisso serve para os litigios que ja ocorreram, ou seja, “é¢ o futuro condicional, por
oposi¢do ao presente”.®? Com relacdo & forma, a clausula compromisséria deve ser estipulada
por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se
refira (artigo 4°, §1°), 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 pablico (artigo 9, 81° e 82°). A lei ainda estabelece que, especificamente
nos contratos de adesdo, caso ndo seja 0 aderente quem tome a iniciativa de inserir a clausula

compromissoria, esta sé tem eficacia se houver a sua concordancia expressa, por escrito em

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 612.439 - RS. Recorrente: AES Uruguaiana
Empreendimentos Ltda. Recorrido: Companhia Estadual de Energia Elétrica CEEE. Relator: Ministro Jodo
Otavio de Noronha. Brasilia, DF, 25 out. 2005.

%0 ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 119.

®1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.694.826 - GO. Recorrentes: Vilson Pereira
Rodrigues e outros. Recorrido: Marcelo Antonelli e outros. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 07
nov. 2017.

%2 BAPTISTA, Luiz Olavo. Clausula compromisséria e compromisso. Doutrinas essenciais obrigacdes e
contratos, Sao Paulo, v. 6, p. 977-988, jun. 2011.
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documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para tal clausula
(artigo 4°, §29).

O legislador conferiu ao arbitro o poder para decidir de oficio, ou por provocacéo da
parte — na primeira oportunidade que tiver para se manifestar, apés a instituicdo da arbitragem
(artigo 20) —, as questdes acerca da existéncia, validade e eficicia da convencgéo de arbitragem
e do contrato que contenha a clausula compromissoria (artigo 8, paragrafo Unico). Essa

previsdo legal do Direito Arbitral, reforcada pelo Cédigo de Processo Civil,*

incorpora o
principio da competéncia-competéncia (do alemdo “kompetenz-kompetenz ”), conferindo “ao
arbitro o poder de decidir sobre a sua prépria competéncia, sendo condenavel qualquer
tentativa, das partes ou do juiz estatal, no sentido de alterar essa realidade”.® A negativa de
aplicagdo da convencao arbitral “significa, em Ultima andlise, violar o principio da autonomia
da vontade das partes e a presuncdo de idoneidade da propria arbitragem, gerando inseguranca
juridica”.65

A partir das premissas expostas, foi possivel identificar que a arbitragem € a atividade
jurisdicional cujo procedimento resolve os conflitos que Ihe foram submetidos em decorréncia
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 oOrgdo judiciario, um arbitro Gnico ou um
tribunal arbitral. Pode-se considera-la privada na sua origem contratual, ante a vontade das
partes como autorizadora do tribunal, e publica no seu resultado, em atengdo a fungéo
jurisdicional exercida pelo tribunal. A sentenca a ser proferida, no prazo estipulado pelas
proprias partes, ou, caso nada tenha sido convencionado, no prazo de seis meses da institui¢éo
da arbitragem (artigo 23), sera, porque irrecorrivel (artigo 18), decisdo de mérito definitiva,
que, ao fazer coisa julgada material, é obrigatoria e tem forca de titulo executivo judicial.

Diante das no¢Oes basilares apresentadas ao longo desse topico é que se colocam as
questdes sobre saber quem pode resolver seus conflitos por meio de arbitragem e, ainda, quais
s80 0s interesses opostos ou categoria de bens discutidos pelas partes envolvidas que ensejam

0 acesso efetivo a justiga arbitral.

8 0 Cédigo de Processo Civil estabelece que o juiz ndo resolverd o mérito quando acolher a alegacdo de
existéncia de convencéo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia (artigo 485, VII).
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n. 156-133 - BA. Suscitante: Dm construtora
de obras Itda. Suscitado: Juizo de Direito da 5 vara da Fazenda Publica de Salvador e Tribunal Arbitral. Relator:
Ministro Gurgel de Faria. Brasilia, DF, 02 maio 2018.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.550.260 - RS. Recorrente: Kreditanstalt fur
Wiederaufbau Bankengruppe. Recorrido: Companhia de Geragdo Térmica de Energia Elétrica. Relator: Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, DF, 12 dez. 2017.
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1.2 Os dominios da Arbitragem

E crescente hoje a ideia de um direito arbitral internacional, na medida em que existe
um conjunto de variados instrumentos normativos que dispde sobre o assunto. Nota-se que a
arbitragem busca assegurar interesses e necessidades ndo apenas nos ambitos nacionais
internos, ou domésticos, mas também no &mbito internacional, no qual as partes podem optar
por submeter seus conflitos tanto as arbitragens administradas por instituicbes permanentes,
guanto a tribunais ad hocs. As arbitragens internacionais podem ser privadas (ou comerciais)
e publicas. 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
pais”.66

No primeiro quartel do século XX, com o objetivo de facilitar a arbitragem,
principalmente na resolucdo de disputas internacionais, foi negociado, em Genebra, um
protocolo relativo a clausula de arbitragem, que foi ratificado pelo Brasil e promulgado
através do Decreto 21.187/1932,°” a fim de reconhecer a validade das clausulas
compromissorias € compromissos, entre partes submetidas respectivamente a jurisdicdo de
Estados diferentes, “em matéria comercial ou em qualquer outra suscetivel de ser resolvida
por meio de arbitragem por compromisso” (artigo 1°).

E preciso esclarecer que, atualmente, a nocdo de comercialidade envolvendo as
arbitragens internacionais privadas € universalmente considerada por uma perspectiva ampla e
evoluida, traduzindo a ideia de que, quando a disputa é econdmica na sua esséncia, sera
considerada comercial, ndo sendo feitas, portanto, distingdes entre arbitragem civil e
comercial.?®® Para o Brasil, essa interpretacdo deve ser considerada acertada. 1sso porque a
Convencédo de Nova lorque de 1958, considerada “de longe o mais significante instrumento
legislativo contemporaneo relacionado a arbitragem comercial internacional”,®® permitia aos

paises signatarios fazer uma “reserva comercial”, isto ¢, a distin¢do das regras aplicaveis a

arbitragem internacional comercial e a ndo-comercial, conforme a disputa seja ou nao

% MCILWRATH, Michael; SAVAGE, John. International arbitration and mediation. a practical guide. Alphen
aan den Rijn: Kluwer Law International, 2010, p. 05.

7 BRASIL. Decreto n. 21.187, de 22 de marco de 1932. Promulga o Protocolo relativo & clausula de arbitragem,
firmado em Genebra a 24 de setembro de 1923. Brasilia, DF, 22 mar. 1932. Disponivel em
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21187-22-marco-1932-548999-
publicacaooriginal-64245-pe.html. Acesso: 29 abr. 2019.

% GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. (Org.). Fouchard, gaillard, goldman on international commercial
arbitration. Haia: Kluwer Law International, 1999, p. 34-36.

% BORN, Gary. International commercial arbitration, volume 1. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International,
2009, p. 92.
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comercial nos termos do seu proprio direito interno.”” O Brasil, ao ratificar a Convencéo e
promulga-la, através do Decreto 4.311/2002, optou por ndo fazer a referida reserva comercial,
prevendo a sua execucao e cumprimento inteiramente nos seus termos.’

Tal € o sentido adotado no mais recente instrumento internacional universal sobre
arbitragem, segundo o qual “ao termo ‘comercial’ deve ser dada uma interpretagdo ampla para
que abranja assuntos decorrentes de todas as relagbes com uma natureza comercial, sejam
contratuais ou ndo”.”* Trata-se da Lei Modelo da Comissdo das Naces Unidas para o Direito
Comercial Internacional (UNCITRAL) de 1985, considerado veiculo normativo ndo
vinculante, que estabelece um padréo dirigido aos Estados de referéncia a ser observada pelos
legisladores nacionais, em decorréncia da necessidade de harmonizagcdo “baseada na
descoberta de que as leis domésticas sdo em geral inapropriadas para casos internacionais e
que existe consideravel disparidade entre elas”.”®. Embora o legislador brasileiro ndo tenha
diretamente adotado o texto completo da Lei Modelo, entende-se que ele incorporou a génese
dos seus preceitos na lei brasileira: a “Lei n® 9.307/1996, com clara inspiragdo na Lei Modelo,
possibilitou que o Brasil se tornasse uma jurisdicdo arbitration-friendly”.™

De forma geral, no contexto das fontes do direito arbitral internacional privado,
existem diversas outras convencBes multilaterais que, assim como a Convencdo de Nova
lorque, regulam aspectos processuais da arbitragem, bem como convengdes bilaterais que,
embora substancialmente digam respeito a outros assuntos, incidentalmente estdo ligadas a
instituicdo ou exclusdo da arbitragem. No aspecto procedimental, é possivel que as partes
adotem, para resolver disputas internacionais, as regras regulamentadas em instrumento

préprio pelas diversas instituicfes arbitrais organizadas, tais como as Regras de Arbitragem

0 A referida reserva encontra previsdo no artigo 1°, paragrafo 3°, da Convengdo: “Quando da assinatura,
ratificacdo ou adesdo a presente Convencdo, ou da notificacdo de extensdo nos termos do Artigo X, qualquer
Estado [..] podera igualmente declarar que aplicarda a Convengdo somente a divergéncias oriundas de
relacionamentos juridicos, sejam eles contratuais ou ndo, que sejam considerados como comerciais nos termos
da lei nacional do Estado que fizer tal declaragdo”.

"t BRASIL. Decreto 4.311, de 23 de julho de 2002. Promulga a convencéo sobre o reconhecimento e a execugio
de  sentengas  arbitrais  estrangeiras. Brasilia, DF, 23 jul.  2002. Disponivel  em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4311.htm. Acesso: 28 abr. 2019.

2 NACOES UNIDAS. Comissdo para o Direito Comercial Internacional. Lei modelo sobre arbitragem
comercial internacional. Viena, 1985. Disponivel em http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-
arb/06-54671_Ebook.pdf. Acesso: 28 abr. 2019.

* NACOES UNIDAS. Comissdo para o Direito Comercial Internacional. Nota explicativa do secretariado da
uncitral sobre a lei modelo sobre arbitragem comercial internacional com as alteracGes adotadas em 2006. Viena,
2008. Disponivel em https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/MLARB-explanatoryNote20-
9-07.pdf. Acesso: 08 maio 2019

" GREBLER, Eduardo; LOPES, Christian Sahb Batista; POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot. Notas introdutdrias.
arbitragem e lei modelo uncitral: balanco de seus 30 anos em perspectiva. In. EBLER, Eduardo; LOPES,
Christian Sahb Batista; POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot. (Org.). Lei modelo uncitral sobre arbitragem
comercial internacional: estudos e perspectivas. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 03.
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da UNCITRAL, as Regras da Camara Internacional de Comércio, as Regras Internacionais da
Associacdo Americana de Arbitragem, etc.

Ainda, percebe-se a configuragdo de um direito arbitral internacional publico,
originado da relacdo entre Estados. No ambito das disputas internacionais publicas, entende-
se que as partes optam pela arbitragem para que a disputa em causa, que ndo é politica, mas
juridica, porque baseada em direito legais e ndo na conveniéncia, seja resolvida por um
tribunal arbitral através da interpretacdo de regras existentes.”” Nesse contexto, também
existem instituicdes administradoras de arbitragem, entre as quais se destacam a Corte
Permanente de Arbitragem (PCA) e a Corte Internacional de Justica (1CJ),”®, as quais sdo
confiadas a determinagdo das disputas a elas submetidas pelas partes e cujas regras para
resolver disputas internacionais publicas podem integrar as convengdes entre os Estados.
Percebe-se que a principal distin¢do entre as arbitragens publicas e privadas diz respeito aos
sujeitos envolvidos, porquanto a arbitragem publica envolve Estados, enquanto a arbitragem
privada envolve entes fisicos ou juridicos de direito privado.”’

H4, 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 interpretagdo conferida & ideia de comercialidade presente em tais disputas.”® Através
da Convencao de Washington de 1965, com apoio do Banco Mundial foi criado, para resolver
as disputas relacionadas a investimentos internacionais (artigo 1°), o Centro Internacional para
Resolucdo de Controvérsias sobre Investimentos (ICSID). O ICSID atua como a principal
instituicdo no cenario global que organiza as arbitragens sobre disputas internacionais de

investimento, cuja previsdo como foro consta na maioria dos tratados, leis e contratos de

> SAMMARTANO, Mauro Rubino-. International arbitration. law and practice. 3. ed. Nova lorque: Juris
Publishing, 2014, p. 1462.

e Dispde o artigo 92 da Carta das Nagdes Unidas que a ClJ “sera o principal 6rgdo judicidrio das Nagdes
Unidas”. [Grifou-se]. NACOES UNIDAS. Carta das nacbes unidas. 1945. Disponivel em
https://nacoesunidas.org/carta/cap14/. Acesso: 28 abr. 2019. N&o obstante o termo pelo qual a Corte é referida,
isso ndo Ihe retiraria 0 seu caréter arbitral, pois, “enquanto esses 6rgdos [PCA e ICJ] ndo puderem participar a
menos que as partes concedam seu consentimento quanto a essa disputa especifica, sugere-se que sua natureza
arbitral, e ndo judicial, deva ser considerada” SAMMARTANO, Mauro Rubino-. Op. Cit., p. 1472.

" FERNANDES, Almir Garcia; BORGES, Florenca Drummond. A arbitragem internacional privada como
método de resolucdo de disputas comerciais. Revista Juridica Uniaraxd, Araxa, v. 21, n. 20, p. 15-40, ago. 2017,
p. 22.

8 Nesse sentido: “baseado no entendimento de ‘comercialidade’ acima discutido, disputas envolvendo entidades
publicas e decorrentes das suas transa¢fes comerciais internacionais devem ser incluidas na definicdo de
arbitragem comercial internacional”. GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. (Org.). Fouchard, gaillard,
goldman on international commercial arbitration. Haia: Kluwer Law International, 1999, p. 41. Tais arbitragens
que “ndo dizem respeito ao direito internacional publico”. SAMMARTANO, Mauro Rubino-. International
arbitration. law and practice. 3. ed. Nova lorque: Juris Publishing, 2014, p. 1478.
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investimentos internacionais,”” a fim de serem evitados os inconvenientes da protecdo
diplomética.

Com efeito, a arbitragem de investimento se aplica as demandas feitas contra uma
nacdo soberana por pessoas estrangeiras que tenham relacdo sob um acordo internacional de
investimento. No &mbito do Direito internacional dos investimentos, importa perceber que “a
maioria dos acordos de protecdo dos investimentos prevé a arbitragem entre investidores e
Estados”.®® Os acordos internacionais de investimento estdo inseridos notadamente no
contexto dos Tratados Bilaterais de Investimento (TBIs), Acordos de Livre Comercio (ALCs),
ou acordos multilaterais. Como o objetivo é a protecdo do investimento, normalmente os
dispositivos desses acordos envolvem a protecdo contra expropriagdo, tratamento justo,
tratamento nacional, liberdade para transferir fundos, entre outros.

Por fim, € fundamental observar o papel da soberania dos Estados sobre o cabimento
da arbitragem, porquanto “as leis nacionais estabelecem o dominio da arbitragem, em
oposicdo ao dos tribunais locais. Cada Estado decide quais assuntos podem ou ndo ser
resolvidos por arbitragem de acordo com sua diretriz politica, social e econdmica”.®’ Em
razao disso, os critérios definidos para as arbitragens internacionais podem, ou nao, ser iguais
aos estabelecidos para as arbitragens domésticas do respectivo Estado. Quer dizer, ndo apenas
um determinado pais pode ter critérios diferentes de outros paises 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 privatizagdo
geral de parcela da jurisdi¢cdo do Estado. Representa esses limites justamente a concepcao de
“arbitrabilidade”. O termo ¢ utilizado “para designar a suscetibilidade de uma controvérsia
(ou litigio) ser submetida a arbitragem”.® Em sua acepcdo juridica, entende-se que a
arbitrabilidade pode ser objetiva (ratio materiae), quando tratar das matérias que podem ser
arbitraveis, ou subjetiva (ratio personae), quando versar sobre o0s sujeitos que,

consensualmente, podem acordar que essas matérias sejam assim resolvidas. Por sua vez, o

" BANCO MUNDIAL. About ICSID. Disponivel em https://icsid.worldbank.org/en/Pages/about. Acesso: 25
abr. 2019

8 MONEBHURRUN, Nithish. Cronicas do direito internacional dos investimentos. Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 10-18, 2014, p. 12.

8 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. Law and practice of international commercial arbitration. 4. ed.
Londres: Sweet & Maxwell, 2004, p. 138.

8 CARAMELO, Anténio Sampaio. Critérios de arbitrabilidade dos litigios. revisitando o tema. Revista de
Arbitragem e Mediacdo, Séo Paulo, v. 27, p. 129-161, 2010.

33



vocabulo “inarbitrabilidade” se refere aquilo que ndo pode ser, objetiva ou subjetivamente,
submetido a arbitragem.

Percebe-se que os requisitos contidos no conceito de arbitrabilidade sdo determinados
pelo contexto e pela cultura do Estado no qual este é contemplado, posto que variam
conforme a opc¢do escolhida pela politica legislativa de cada ordenamento juridico. Observa-
se que a lei estabelece os limites objetivos a arbitragem normalmente por meio da previsao de
um critério geral positivo,®® de um critério geral negativo,® de um rol de hip6teses
especificas,® de critérios distintos conforme o &mbito interno ou internacional,® de critérios

alternativos.®” Enfim, entre as vérias opcdes possiveis, destacam-se expressdes que fazem

8 por exemplo, na Espanha, sdo suscetiveis de submissao & arbitragem “as controvérsias sobre matérias de livre
disposigdo conforme a lei”. Artigo 2° n. 1. ESPANHA. Ley n. 60/2003. Madrid, 23 dez. 2003. Disponivel em
https://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-23646-consolidado.pdf. Acesso: 07 jan. 2019. Igualmente no
Peru, sdo admissiveis a arbitragem as “matérias de livre disposi¢do conforme o direito”. Artigo 2° n. 1. PERU.
Decreto Legislativo n. 1071. Ley de Arbitraje. Lima, 28 de julho de 2008. Disponivel em
http://lwww2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/488DA732CA72637705257D0800548587/$FILE/D
L 1071 _ley norma_arbitraje.pdf. Acesso: 12 abr. 2019.

8 Na Italia, a arbitragem ¢ admitida “desde que o objeto ndo trate de direitos indisponiveis, exceto nos casos de
expressa previsio por lei”. Artigo 806. ITALIA. Regio Decreto n. 1443. Codice di procedura civile. Roma, 28
out. 1940. Disponivel em http://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/proceduraCivile/. Acesso: 07 jan. 2019.
No Uruguai, para as arbitragens domésticas, em regra, “toda controvérsia individual ou coletiva podera ser
submetida pelas partes a resolucéo de um tribunal arbitral”, exceto “as questdes a respeito das quais esta proibida
a transagdo”. Artigos 472 e 476. URUGUAI. Ley n. 15.982. Codigo General del Proceso. Montevideo, 18 out.
1988. Disponivel em https://iberred.org/sites/default/files/cdigo-procesal-civiluruguay.pdf. Acesso: 12 abr. 2019.
% Nos Estados Unidos, a lei apenas trata das hipéteses de inarbitrabilidade, referentes aos marinheiros,
empregados de estradas de ferro ou qualquer outra classe de trabalhadores envolvidos em comércio exterior ou
interestadual. Artigo 1°. ESTADOS UNIDOS. Public Law 68-401. To make valid and enforceable written
provisions or agreements for arbitration of disputes arising out of contracts, maritime transactions, or commerce
among the States or territories or with foreign nations. Washington, 12 fev. 1925. Disponivel em
https://www.govinfo.gov/app/detailssfUSCODE-2011-title9/context. Acesso: 07 fev. 2019. No &ambito da
arbitragem interna no Chile, as partes podem submeter seus conflitos a arbitragem voluntaria, exceto nas
questdes sobre alimentos, direito de pedir a separacdo de bens do casal, causas criminais, policia local, relag6es
entre representante legal e seu representado, €, ainda, aquelas em que tiver que ser ouvido o Fiscal Judicial (que,
antes da reforma processual penal chilena, era chamado de Ministério Piblico). Artigos 229 e 230. CHILE. Ley
n. 7421. Cdbdigo Orgénico de Tribunales. Santiago, 15 jun. 1943. Disponivel em
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=25563. Acesso: 14 abr. 2019.

8 Os interesses arbitraveis contemplados na legislagdo da Suica se distinguem conforme o contexto, uma vez
que, para arbitragens domésticas, pode ser submetida “qualquer demanda sobre a qual as partes podem
livremente dispor”, €, para arbitragens internacionais, “qualquer controvérsia de interesse econdmico”.
Respectivamente, conforme: artigo 354. SUICA. Zivilprozessordnung. [Codigo de Processo Civil]. Berna, 19
dez. 2008. Disponivel em https://www.admin.ch/opc/en/classified-
compilation/20061121/201801010000/272.pdf. Acesso: 07 jan. 2018 e artigo 177, 11, 1. SUICA. Bundesgesetz
Uber das Internationale Privatrecht. [Cédigo Federal de Direito Internacional Privado]. Berna, 18 dez. 1987.
Disponivel em
https://www.swissarbitration.org/files/34/Swiss%20International%20Arbitration%20Law/IPRG_english.pdf.
8Na Alemanha, a lei admite como arbitraveis tanto qualquer demanda envolvendo interesse econdmico, quanto
aquelas que ndo envolvam um interesse econdémico, mas que as partes possam acordar sobre a questdo em causa.
Artigo 1029, n. 1. ALEMANHA. Zivilprozessordnung. [Codigo de Processo Civil]. Berlin, 05 dez. 2005.
Disponivel em https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_zpo/. Acesso: 07 jan. 2019. De maneira similar &
Alemanha, em Portugal, a lei aceita que sejam submetidos a arbitragem “qualquer litigio respeitante a interesses
de natureza patrimonial”, bem como os “litigios que ndo envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que
as partes possam celebrar transac¢do sobre o direito controvertido”. Artigo 1°. PORTUGAL. Lei n. 63/2011. Lei
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referéncia a livre disposicéo, a transigibilidade, a patrimonialidade, a interesses econémicos, a
presenca do Ministério Publico.

Na arbitragem internacional, os arbitros analisam os critérios de arbitrabilidade
normalmente pela lei escolhida pelas partes,®® mas, “quando as partes ndo tiverem expresso a
sua vontade em relacdo a lei aplicavel a convencdo de arbitragem, os arbitros tém liberdade
para determinar a lei aplicavel.®® Nesse caso, como os critérios de arbitrabilidade podem ser
distintos entre os ordenamentos juridicos, para enfrentar a questdo sobre a arbitrabilidade, o
tribunal arbitral deve decidir pela aplicagdo da lei do lugar, ou sede, da arbitragem (lex loci
arbitri),” da lei da jurisdicdo em que se pretende executar a decisdo™ ou de outra lei. Entéo,
conforme a substancia da lei escolhida pelas partes ou determinada pelos arbitros como
aplicavel, sera analisada a possibilidade ou ndo de submissdo da controvérsia a via arbitral.

No viés internacional, os critérios de arbitrabilidade estabelecidos pela legislacdo de
um Estado sdo importantes para o estagio de reconhecimento e execucdo de uma sentenca
arbitral estrangeira dentro do regime da Convencgédo de Nova lorque, pois o tribunal estatal
pode recusar a execugdo se descobrir que, “segundo a lei do seu pais, 0 objeto da divergéncia
ndo ¢ passivel de solu¢do mediante arbitragem™ (artigo V, n. 2, a). Isto é, sdo aferidos pelo
Judiciario os critérios de arbitrabilidade sob a lei do pais em que se tenciona o0
reconhecimento e a execucdo da sentenca arbitral (lex fori). Tal vai ao encontro da Lei de
Arbitragem brasileira, segundo a qual sera denegada, pelo Superior Tribunal de Justica, a

homologacéo para o reconhecimento ou a execucao da sentenca arbitral estrangeira quando se

da Arbitragem Voluntaria. Lisboa, 14 dez. 2011. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=1579A0001&nid=1579&tabela=leis&pagina=
1&ficha=1&so0_miolo=&nversao=#artigo. Acesso: 07 fev. 2019.

8 E entendido que a melhor forma para determinar a lei aplicavel & arbitrabilidade ¢ verificar a lei aplicavel &
arbitragem (lex arbitri), aquela escolhida pelas partes para reger os aspectos procedimentais. DRLICKOVA,
Klara. Arbitrability and public interest in international commercial arbitration. International and Comparative
Law Review, Olomouc, v. 17, n. 2, p. 55-71, 2017, p. 56.

8 HANOTIAU, Bernard. The law applicable to arbitrability. Singapore Academy of Law Journal, Singapura, V.
26, p. 874-885, 2014, p. 879.

% Observa-se que, “estritamente falando, um tribunal arbitral ndo tem uma lex fori. Mas, tradicionalmente a lei
nacional do lugar da arbitragem (lex loci arbitri) sempre teve um papel significante na determinagdo da
arbitrabilidade pelo tribunal. Isso por duas razbes: primeiro, a lei do lugar é expressamente referida na
Convencdo de Nova lorque. Segundo e mais importante, os arbitros tendem a aplicar a lei do lugar ao decidir a
arbitrabilidade a fim de evitar que a sentenca seja anulada pelos tribunais estatais do lugar”. BREKOULAKIS,
Stravos. Law applicable to arbitrability: revisiting the revisited lex fori. In. MISTELIS, Loukas;
BREKOULAKIS, Stravos (Org.). Arbitrability: international & comparative perspectives. Alphen aan den Rijn:
Wolters Kluwer Law & Business, 2009, p. 111.

> Embora o tribunal possa decidir pela lei da jurisdicdo em que se pretende executar a decisdo, pode ser
observado que “os arbitros geralmente ndo querem recusar a arbitrar porque a disputa ndo é considerada
arbitrdvel no Estado que executa a decisdo. Afinal, em muitos casos, as partes voluntariamente acordam em
pagar a sentenca uma vez proferida. Ainda, uma sentenca pode ser executada em mais de um Estado, se ativos
puderem ser encontrados em mais de um”. MOSES, Margaret. The principles and practice of international
commercial arbitration. Nova lorque: Cambridge University Press, 2008, p. 69.
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constatar que, segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser resolvido por

arbitragem (artigo 39, inciso I).

1.3.1 Os limites a arbitragem: arbitrabilidade e ordem publica

A ordem publica possui, em certos pontos, reflexos fundamentais a arbitragem, tanto
domeéstica, quanto internacional. Para que essas relacdes possam ser analisadas, €, desde ja,
essencial esclarecer que sdo casos distintos a aplicacdo de normas de ordem publica e a
inarbitrabilidade com base em critérios relativos a ordem publica. Antes, contudo, de adentrar
no assunto, faz-se necessario delinear alguns aspectos sobre o contetdo da expressao.

A “ordem publica” se trata de um conceito de textura aberta, indeterminado, vago,
usado pelos legisladores, razdo pela qual “tem de ser densificado ou integrado pela
jurisprudéncia, com o auxilio da doutrina, conferindo-se-lhe contetdo preceptivo que o
habilite a auxiliar as normas de carater casuistico na regulagdo das situacdes concretas”. %
Como sindnima da ordem social, a ordem publica, segundo Castro, sdo todas as manifestacdes
sociais relevantes, que, embora ndo se confundam com o direito, o abarcam: “sdo os
preconceitos informativos do viver de um grupo, ou patriménio espiritual inquebrantavel de
um povo, como reflexo de seus costumes e suas tradicbes, de suas ideias politicas,
econOmicas, morais, religiosas, juridicas, em determinada época. E 0 bem comum”.® A
ordem publica interna diz respeito a “normas e principios juridicos absolutamente imperativos
que formam os quadros fundamentais do sistema, sobre eles se alicercando a ordem
econdmico-social, pelo que sdo inderrogaveis pela vontade dos individuos™.*

Percebe-se que, ao serem inderrogaveis pela vontade dos individuos, configuram-se
restricbes & autonomia privada. Nesse sentido, explica Amaral Neto que “os limites da
autonomia privada sdo a ordem publica [...] como conjunto de normas juridicas que regulam e
protegem os interesses fundamentais da sociedade e do Estado, e as que, no Direito privado,
estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem econdémica”® Dai se extrai a
percep¢do de ordem publica enquanto disposi¢des obrigatorias que ndo podem ser afastadas
pela vontade dos particulares, as quais, por sua vez, caracterizam as chamadas normas

imperativas. Explica Leal que, no ambito das classificacdes tradicionais das disposicdes

%2 CARAMELO, Anténio Sampaio. Anulacdo de sentenca arbitral contraria & ordem publica. Revista de
Arbitragem e Mediacdo, Séo Paulo, v. 32, p. 133-173, 2012.

% CASTRO, Amilcar de. Ordem social. Revista da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, v.
11, p. 27-47, out. 1959, p. 29.

* MACHADO, Jodo Baptista. Licdes de direito internacional privado 3. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 254.

% AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Autonomia privada. Revista CEJ, Conselho da Justica Federal,
Centro de Estudos Judicidrios, Brasilia, v. 3, n. 9, p. 25-30, set./dez. 1999, p. 27.
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legais, “a verdade juridica esta em identificar as normas imperativas com as de ordem publica,
sem identificar estas ultimas com o direito publico”,” sendo atinentes & ordem publica tanto
as normas juridicas imperativas de direito privado, quanto as de direito publico.

Com importdncia no que toca as questbes enfrentadas nos tribunais para o
reconhecimento das sentencas arbitrais, observa-se que a no¢ao de ordem publica nacional é
dividida em seu ambito®” com base no grau da sua violacéo, pela referéncia & ordem publica
interna, até entdo abordada, e a ordem publica internacional. Em um conceito amplo de ordem
publica internacional, identificam-se as leis imperativas de ordem publica, os principios
fundamentais, pertencentes a moralidade e a justica, que o Estado deseje proteger mesmo
quando ndo esteja diretamente envolvido, e as relacdes obrigacionais entre os Estados.*®

A ordem publica internacional é “limitada a violacdo das realmente fundamentais
concepcdes do ordenamento juridico no pais envolvido”.” Tal vai ao encontro da previsdo de
direito positivo no Brasil, encontrada no Codigo de Bustamante, segundo a qual as normas
constitucionais sdo consideradas como de ordem publica internacional (artigo 4°).*®° O
chamado sistema de delibacdo para o0 exame das sentencas estrangeiras pelo Superior Tribunal
de Justica observa “as formalidades da sentenca a luz de principios fundamentais para se
considerar justo um processo, tais como: respeito ao contraditorio e a ampla defesa, legalidade

dos atos processuais, respeito aos direitos fundamentais humanos, adequagdo aos bons

% LEAL, Victor Nunes. Classificacdo das normas juridicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
2,n.2,p.931-948, 1945, p. 937.

°" Ressalva-se que a divis&o ndo é da ordem publica em si, porquanto “a ordem publica constitui principio tnico,
[mas] que irradia seus efeitos em planos diversos”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da
constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
32.

% Tal vai ao encontro da recomendacdo 1(d) do anexo da resolucéo 2, que é fruto de um estudo de seis anos
sobre ordem publica, segundo a qual, dentro do conteldo amplo da ordem publica internacional, estariam
identificados as leis de ordem publica/ lois de police, os principios fundamentais e as relagGes exteriores. A esse
respeito, a recomendacdo 1(e) ilustra: “um exemplo de principio substantivo fundamental é a proibi¢éo do abuso
de direitos. Um exemplo de principio processual fundamental é a exigéncia de os tribunais serem imparciais. Um
exemplo de norma de ordem publica é a lei antitruste. Um exemplo de obrigacdo internacional é uma resolucéo
das Nac¢des Unidas impondo sancfes. Algumas regras, como aquelas proibindo a corrupgdo, encaixam-se em
mais de uma categoria”. INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, Committe on International Commercial
Arbitration. Resolution 2/2002. In. Seventieth Conference of the International Law Association, New Delhi,
2002. Disponivel em https://www.juridice.ro/wp-content/uploads/2015/01/197_ila-resolution-on-public-policy-
2002.pdf. Acesso: 12 abr. 20109.

% SANDERS, Pieter. Commentary. In. INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE (Org.). 60 years of
icc arbitration - a look at the future. Paris: ICC Pub. 1984, p. 364.

100 BRASIL. Decreto n. 18.871, de 13 de agosto de 1929. Promulga a Convencéo de direito internacional
privado, de Havana. Rio de Janeiro, RJ, 13 ago. 1929. Disponivel em
http://legis.senado.leg.br/norma/435904/publicacao/15693455. Acesso: 12 abr. 2019.
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costumes™.’®* Veja-se, por exemplo, o caso em que, por incidirem juros compostos sobre
verbas condenatdrias na sentenca arbitral, foi alegada, porque o ordenamento juridico
brasileiro repudia a usura, ofensa a ordem publica em sede de homologacdo de sentenca
arbitral estrangeira, diante do que se decidiu que ndo é “qualquer contrariedade ao sistema
juridico local que pode implicar ofensa a ordem publica, de tal sorte que descabe ao STJ fazer
andlise profunda acerca do contetudo e(ou) da justica da decisdo estrangeira quando nao
constatada malversac¢do a valores fundamentais da cultura juridica péatria”. 102 Logo, importa
ressaltar que o Superior Tribunal de Justica, para homologar decisdes arbitrais estrangeiras,
ndo se aprofunda em questdes de mérito, na medida em que, nas suas palavras, “exerce juizo
meramente delibatdrio. Vale dizer, cabe ao STJ, apenas, verificar se a pretensdao atende aos
requisitos legais e regimentais aplicaveis (Lei da Arbitragem, CPC, LINDB e RISTJ), sendo-
Ihe defeso adentrar o mérito das questdes decididas”. 1

Nessa perspectiva, algo que diz respeito a ordem publica nas relagdes internas “nao
necessariamente pertence a ordem puablica nas relagdes internacionais. Segundo essa
distincdo, o nimero de matérias consideradas abrangidas pela ordem publica nos casos
internacionais ¢ menor do que nos domésticos”.’®* Conforme explicado por Aprigliano, “a
ordem publica internacional de um pais é necessariamente mais tolerante que a sua ordem
publica interna, sendo aquela somente manejavel em situacdes mais drésticas, em que haja
manifesto risco de afronta aos valores consagrados e protegidos pela Constituigdo”,'® motivo
pelo qual, nos exemplos citados pelo autor, estariam sentencas reconhecendo efeitos a
escraviddo, leis que permitam discriminacéo racial, processo sem citacdo regular, violacéo ao

devido processo legal e falta de motivacdo da decisdo. Dai porque as bases para a recusa ao

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sentenca Estrangeira Contestada n. 10.076 - GB. Requerente: Bnp
Paribas Commodity Futures Limited. Requerido: Manoel Fernando Garcia e S/A Fluxo Comércio e Assessoria
Internacional. Relator: Ministro Og Fernandes. Brasilia, DF, 20 maio 2015.

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sentenca Estrangeira Contestada n. 4.024 -GB. Requerente: Keytrade
Ag. Requerido: Ferticitrus Industria e Comércio de Fertilizantes Ltda. Relator: Ministra Nancy Andrighi.
Brasilia, DF, 07 ago. 2013.

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Homologacéo de deciséo estrangeira n. 120 - US. Requerente: Levi
Strauss de Espana AS. Requerido: Ganaderia Brasil Industria e Comércio de Acessorios de Moda Ltda. Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 12 mar. 2019.

104 BERG, Albert Jan van den. The new york convention of 1958: an overview. In. GAILLARD, Emmanuel;
PIETRO, Domenico di. (Org.). Enforcement of arbitration agreements and international arbitral awards: the new
york convention in practice. Londres: Cameron May, 2008, p. 63. Nesse sentido: “as normas e principios de
ordem publica internacional sdo normas e principios de ordem publica interna, mas o inverso ndo é verdadeiro,
ou seja, nem todas as normas e principios de ordem publica interna sdo de ordem publica internacional”.
MONTEIRO, Antdnio Pedro Pinto. Da ordem publica no processo arbitral. In. GUEDES, Armando Marques;
GOUVEIA, Mariana Franca, et. al. Estudos em homenagem ao prof. doutor josé lebre de freitas - vol. II.
Coimbra: Coimbra, 2013, p. 617.

105 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A ordem publica no direito processual civil. 2010. 335 f. Tese
(Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 75.
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reconhecimento da sentenca arbitral estrangeira pelo Superior Tribunal de Justica s&o
interpretadas restritivamente, originando uma tendéncia pré-arbitragem.*®

Viu-se que a origem do conceito de arbitrabilidade esta ligada a ideia de soberania dos
Estados para decidir, conforme os seus proprios interesses, quais areas 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 preocupagoes
relacionadas ao uso da arbitragem para resolver disputas ‘pl’lblicas”’.107 Ainda que existam
criticas a admissibilidade da arbitragem em que houver o envolvimento de questdes de ordem
publica, entre elas, a de que a arbitragem comprometeria o devido processo legal na resolucéo
dessa disputa, em razdo das caracteristicas de privacidade, irrecorribilidade da sentenca, entre
outras, verifica-se que “se esse fosse o caso, todas as disputas -as de ordem publica ou ndo-
deveriam ser excluidas da arbitragem completamente. Até mesmo disputas puramente
comerciais requerem garantias processuais inabalaveis”.'%®

Com relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, é certo que o devido processo legal,
garantia ampla prevista na Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso LIV), também foi
assimilado para a arbitragem (ainda que as partes possam estabelecer as regras para o
procedimento na sua convencdo), a partir da exigéncia de um respeito obrigatorio aos
principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do &rbitro e de seu
livre convencimento, consagrados na Lei de Arbitragem (artigo 21, §2°). Segundo o Superior
Tribunal de Justica, nota-se que, mesmo sendo necessario preservar as particularidades do
processo judicial e da arbitragem, regida por principios proprios (notadamente o da autonomia
da vontade e da celeridade da prestacdo jurisdicional), as dlvidas quanto a admissao de certos
institutos no procedimento arbitral devem ser examinadas no enfoque da sua adequagdo com o

sistema processual vigente, com base nas principais no¢des do processo judicial, dado o seu

106 ABBUD, André de Albuquerque. Fifty years in five? the brazilian approach to the new york convention. In.
JEMIELNIAK, Joanna; MIKLASZEWICZ, Przemyslaw (Org.). Interpretation of law to the global world: from
particularism to a universal approach. Heidelberg: Springer, 2010, p. 290.

107 BORN, Gary. International commercial arbitration, volume 1. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law
International, 2009, p. 775.

108 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. 25. Para
ressaltar que as disputas puramente comerciais, diante dos seus impactos sociais, também exigem garantias
processuais, 0 autor complementa que “milhares de ‘disputas privadas’ surgem todos os anos, as quais prima
facie ndo tém implicacdes de ordem publica. No entanto, elas coletivamente valem bilhdes de ddlares e, com
efeito, tém um impacto de grande alcance na economia e na sociedade que ultrapassa as partes de um contrato
privado” Ibid., p. 25.
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paralelo com a arbitragem, igualmente ramo do Direito Processual, a fim de que sejam
garantidos s partes o tratamento isondmico, o pleno contraditério e a ampla defesa.'%®

Uma suposta inaptiddo do arbitro também foi objeto de criticas quando envolvidas
questdes de ordem publica, na medida em que estas, consoante o Juiz Posner, “sdo
consideradas muito dificeis de serem decididas competentemente por arbitros - que nao sao
juizes, e muitas vezes nem mesmo advogados - e importantes demais para serem decididas de
outra forma sendo por tribunais competentes”.*’® Hoje em dia, consideragdes nesse sentido
dificilmente se sustentam, na medida em que prevalece a compreensao de que o arbitro é juiz
de fato e de direito. Além disso, aponta-se que, para ser arbitro, com relacdo 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.***

Outra critica existente vislumbra que a politica por tras de legislacdes dirigidas a
protecdo de grupos sociais especificos, como a consumerista e a trabalhista, s6 seria
implementada por um juizo inclinado a estes grupos de consumidores e empregados. Trata-se
do “medo de que os arbitros privados iriam aplicar inadequadamente disposi¢fes de direito
publico [...]. A imagem dos arbitros como ‘homens do comércio’ tendenciosos ao negdcio e
hostis as questdes de regulagao de direito publico tem alimentado esse classico medo”."? No
entanto, conforme Brekoulakis, ndo se poderia entender que, para que o objetivo da ordem
publica fosse alcancado, seria necessaria uma condicdo externa de que o decisor seja
favoravelmente predisposto ao grupo social, pois os “decisores sdo exigidos a aplicar
corretamente as normas relevantes. Em principio, 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 élrbitro)”,113 em um procedimento que assegura o

109 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.543.564 - SP. Recorrente: Fischer, América
Comunicacdo Total Ltda. Recorrido: Euler Alves Branddo, et. al. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze.
Brasilia, DF, 25 set. 2018.

10 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. Disponivel em https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/699/846/231942/. Acesso: 12
maio 2019.

11 A capacidade pode ser técnica “quando assim for estabelecido pelas partes como condigio para a indicagio
do arbitro, por exemplo, o éarbitro deve ser engenheiro civil com 10 anos de atuagdo em determinado segmento,
ou conhecer e estar afeito ao mercado de capitais etc.” LEMES, Selma Ferreira. O dever de revela¢do do arbitro,
o conceito de divida justificada quanto a sua independéncia e imparcialidade (art. 14, 8 1.°, da lei 9.307/1996) e
a acdo de anulacdo de sentenca arbitral (art. 32, ii, da lei 9.307/1996). Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao
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.
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tratamento equénime as partes, seja ele arbitral, nos termos da Lei de Arbitragem (artigo 21 §
2°) seja judicial, nos termos do Codigo de Processo Civil (artigo 139, inciso I).

Além disso, esse discurso de inadequacdo do juizo arbitral para a protecdo de certos
grupos sociais ndo se identifica com a realidade do direito brasileiro, na medida em que, no
que diz respeito a esses campos especificos do direito, é prevista expressamente, na
Constituicdo Federal de 1988 a partir da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, a utilizacdo da
arbitragem no &mbito do direito coletivo do trabalho, em sede de dissidio coletivo de natureza
econdmica (artigo 114, 881° e 2°). Ainda, no Codigo de Defesa do Consumidor, é
estabelecida a nulidade de pleno de direito das clausulas contratuais que determinem a
utilizacdo compulséria de arbitragem (artigo 51, inciso VII), cuja regra, incidente sobre
contratos derivados de relacdo de consumo, sejam de adesdo ou ndo, significa uma limitacédo
que veda a “adogdo prévia e compulséria da arbitragem, no momento da celebracdo do
contrato, mas ndo impede que, posteriormente, diante de eventual litigio, havendo consenso
entre as partes (em especial a aquiescéncia do consumidor), seja instaurado o procedimento
arbitral”. "

Por sua vez, uma das mais interessantes criticas analisadas por Brekoulakis questiona
se 0 arbitro tem o dever de aplicar o direito do pais cuja ordem publica estad envolvida na
disputa tratada em uma arbitragem que nao ocorre nesse pais. Trata-se do cenario do notério
caso Mitsubishi v. Soler, no qual a disputa surgiu relacionada a Lei Sherman, norte-americana,
mas as partes acordaram que o lugar da arbitragem seria no Japéo e a lei aplicavel ao mérito
seria a da Suica. A Suprema Corte norte-americana, “reformando a decisdo que tinha fixado o
entendimento de que a disputa ndo era passivel de ser submetida a arbitragem, entendeu que
ndo havia Obices para que o tribunal arbitral decidisse uma disputa na qual se reclamava a
aplicagio do Sherman Act”. O dictum do caso Mitsubishi v. Soler considerou que um
tribunal arbitral internacional ndo era vinculado a normas de Estados particulares, senédo
conforme a intencdo das partes, bem como que qualquer risco a ordem publica de um pais
poderia ser examinada pelos seus proprios tribunais nacionais quando da andlise do

reconhecimento e execucdo da sentenca arbitral.™*® Ainda que existam criticas validas em

114 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.753.041 - GO. Recorrente: Flavio Roberto
Alves. Recorrido: Emisa Engenharia e Comércio Limitada. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 18
set. 2018.

1> MENDES, Rodrigo Octéavio Broglia. Arbitragem, lex mercatoria e direito estatal: uma anélise dos conflitos
ortogonais no direito transnacional. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 42.

118 Nas palavras da Suprema Corte norte-americana: “Com certeza, o tribunal arbitral internacional ndo deve
obediéncia prévia as normas legais de estados particulares; portanto, ndo tem obrigagao direta de reivindicar seus
ditames legais. O tribunal, no entanto, esta obrigado a efetuar as intengdes das partes”. Ainda: “Tendo permitido
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relacdo ao argumento usado pela Suprema Corte que diz respeito a doutrina norte-americana
do segundo olhar [second look doctrine], para garantir a consideracdo adequada da ordem
publica,**" Brekoulakis esclarece que “esta dentro dos deveres do arbitro ponderar todas as
circunstancias faticas relevante da disputa e decidir se aplica, ou pelo menos se leva em
consideracdo, a ordem publica ou normas cogentes de um pais ao invés daquelas regras cujas
partes acordaram”.™® Tanto é que, no caso sob analise, a referida lei antitruste norte-
americana fora aplicada na arbitragem, apesar da convencao das partes contemplar a lei suica.
Assim, cabe aos arbitros, decidir levar em consideracdo a doutrina do segundo olhar ou néo,
embora, nesses casos, seja recomendavel que o facam para certas questdes.’* Nessa
perspectiva, “os arbitros sdo autorizados a ignorar as previsdes da lei aplicavel escolhida pelas
partes onde eles considerem que essas previsdes sejam contrarias a ordem publica
internacional. [....] Praticamente em todos os paises, uma sentenca pode ser anulada ou ter
reconhecimento negado se contraria & ordem pablica”.*?® Alids, ha quem fale na existéncia de
um “dever geral de que os arbitros profiram uma sentenga executavel”.*?! Diante disso, faz-se
importante considerar que “ndo ha nada para indicar que os arbitros em si sdo incapazes de

realizar essa espécie de ponderacdo. [...] Igualmente, ndo existe nada para sugerir que 0S

que a arbitragem avance, os tribunais nacionais dos Estados Unidos terdo a oportunidade, na fase de execugdo de
premiacdo, de garantir que o interesse legitimo na aplicagdo das leis antitruste tenha sido tratado”. ESTADOS
UNIDOS. Supreme Court. Caso n. 83-1569 - 473 U.S. 614. Requerente/Requerido (primeira parte): Mistubishi
Motors Corporation. Requerente/Requerido (segunda parte): Soler Chrysler-Plymouth Inc. Relator: Justice Harry
Andrew Blackmun. Washington, 01 jul. 1985. Disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/473/614/. Acesso: 12 abr. 2019.

1171550 porque tratar-se-ia de uma “valvula de seguranga problematica [...]. Se exigir uma revisao sobre o mérito,
ela desfaz o processo arbitral. Mas se exigir apenas um exame mecéanico em face da sentenca, pode néo fazer
uma verificacdo eficaz de um arbitro que menciona a Lei Sherman antes de continuar a ignora-la”. PARK,
William. Private adjudicators and the public interest: the expanding scope of international arbitration. Brooklyn
Journal of International Law, Nova lorque, v. 12, p. 629-674, 1986, p. 642. Critica-se a doutrina norte-americana
do segundo olhar, pois, “na pratica, o recurso a doutrina do 'segundo olhar', invocada quando ha temas que tocam
a ordem publica, importa num verdadeiro ‘escrutinio’, 'revisdo' da decisdo arbitral pelos tribunais estatais, a fim
de lhe conferir executividade” MAZZONETTO, Nathalia. Arbitragem e propriedade intelectual: aspectos
estratégicos e polémicos. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

118 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. 31.

119 Nota-se que: “como parte dos seus melhores esforcos para proferir uma sentenca executavel, os arbitros
deveriam garantir que a questdo € capaz de ser resolvida pela arbitragem e ndo é contréria a nenhum principio
e/ou leis mandatorias de ordem publica prevalecentes na sede da arbitragem ou em um lugar de conhecido
reconhecimento e execugdo” CHARTERED INSTITUTE OF ARBITRATORS. International arbitration practice
guideline. jurisdictional challenges. Londres. 2015, p. 10. Disponivel em
https://www.ciarb.org/media/4192/guideline-3-jurisdictional-challenges-2015.pdf. Acesso: 12 maio 2019

120 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. (Org.). Fouchard, gaillard, goldman on international commercial
arbitration. Haia: Kluwer Law International, 1999, p. 860-861.

21 NAGY, Csongor Istvan. Arbitrability of company law disputes: a comparative patchworking. In. VERESS,
Eméd (Org.).Arbitrability of company law disputes in central and eastern europe. Cluj-Napoca: Forum luris
Books, 2018, p. 12.
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juizes nacionais, que sdo 'vinculados' a aplicar normas imperativas dos seus paises [...], vdo
eventualmente aplicar essas normas corretamente™.??

Com efeito, concorda-se que estas objecdes seriam concernentes mais a aplicacao de
normas de ordem publica pelos arbitros, que, caso ndo aplicadas, poderiam ensejar a anulacéo
da sentenga nacional ou a ndo homologacdo da sentenca estrangeira, do que a discussdo da
inarbitrabilidade do litigio, perante a qual a relevancia da ordem publica estaria, portanto,
essencialmente limitada.**® No que diz respeito a arbitrabilidade, verifica-se que essa quest&o
pode ou ndo ser determinada por referéncia a critérios de ordem publica. Nesse contexto,
nota-se que ‘“recentemente testemunhamos uma tendéncia em expandir o escopo da
arbitrabilidade”.*** Tanto o é que j& é possivel identificar, diante da comparagdo das previsdes
de alguns paises, a possibilidade de serem estabelecidos requisitos de arbitrabilidade que néo
dizem respeito a ordem publica, através da referéncia, por exemplo, ao “interesse economico”
ou a “patrimonialidade”.125

Logo, embora a arbitrabilidade tenha surgido, na origem, como uma questdo
intimamente ligada a possibilidade de os Estados definirem, a partir da ordem publica, que
matérias poderiam ser submetidas a arbitragem, hoje, a ocorréncia da inarbitrabilidade nao
pode mais ser compreendida como necessariamente relacionada a ordem publica. Assim, o
que se observa é que “a marginalizagdo da ordem publica, o crescimento da confianga na
arbitragem internacional e a assimilacdo dos arbitros aos juizes permitiu que o dominio da
arbitragem se estendesse a areas da atividade econdmica envolvendo significante interesse
publico”.*® Inclusive, vem sendo compreendido que, em uma redefinicdo contemporanea da
teoria da inarbitrabilidade, a inarbitrabilidade “deveria ser examinada a luz das limitagdes
inerentes a arbitragem enquanto meio de resolugdo das disputas de origens contratuais.
Baseada no consenso, a arbitragem possui dificuldades intrinsecas em afetar um circulo de

pessoas que nao as partes contratantes de uma convengdo de arbitragem”.127 Ou seja, nas

122 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. 31.

123 |bid., p. 31-32.

124 DRLICKOVA, Kléara. Arbitrability and public interest in international commercial arbitration. International
and Comparative Law Review, Olomouc, v. 17, n. 2, p. 55-71, 2017, p. 56.

125 Nesse sentido: “A questdo atinente a direitos patrimoniais ndo constitui matéria de ordem publica, ndo
podendo, portanto, ser apreciada, de oficio”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo
em Recurso Especial n. 1.083.810 - SP. Agravante: Tst-Aica Auditores Independentes & Consultores Associados
- Sociedade Simples Ltda Agravado: Condominio Edificio Palacio das Americas e Vitrine da Iguatemy. Relator:
Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, DF, 18 fev. 2019.

126 YOUSSEF, Karim Y. The death of inarbitrability. In. MISTELIS, Loukas; BREKOULAKIS, Stravos (Org.).
Arbitrability:international & comparative perspectives. Haia: Kluwer Law International, 2009, p. 52.

127 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. 32.
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espécies de disputas que ainda seriam consideradas inarbitrveis, a inarbitrabilidade néo
estaria relacionada a ordem puablica, mas as limitagdes inerentes a arbitragem enquanto
método consensual, preocupando-se muito mais com 0s casos em que o procedimento arbitral
dificilmente poderia, superando as barreiras da convencdo, alcancar todas as partes
efetivamente relacionadas aquele procedimento e a sua deciséo.

Assim, defende-se que a inarbitrabilidade ndo é um conceito que corresponde a ordem
publica. Para essa compreensdo, é essencial observar a introducdo do artigo 39 na Lei de
Arbitragem brasileira, em 2015, estabelecendo duas hipOteses para a denegacdo da
homologacéo, para o reconhecimento ou a execucdo, da sentenca arbitral estrangeira, a saber:
quando, segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo for suscetivel de ser resolvido por
arbitragem (inciso 1) e quando a decisdo ofender a ordem publica nacional (inciso Il). Dai
porque, ante a previsdo de duas bases autbnomas para essa denegacdo, a segunda (a ordem
pUblica nacional) ndo se confundiria com a primeira (a inarbitrabilidade).**®

N&o obstante, embora ndo sejam conceitos idénticos, diante do exame de diversos
critérios que delineiam a inarbitrabilidade pelo cendrio mundial, ainda € possivel observar que
prevalece, como base para alguns requisitos, razdes de relevante interesse publico, como, por
exemplo, a referéncia a “presenga do Ministério Publico” e a propria “contrariedade a ordem
publica”. No caso da lei brasileira, identifica-se claramente a arbitrabilidade com base em um
critério relativo ao interesse publico, qual seja o de “disponibilidade” do direito em causa.
Assim, a inarbitrabilidade ndo se confunde com a ordem puablica, muito embora a ordem
publica possa ser subjacente ao seu requisito legal. Por essa razdo, o ponto relativo a
submissdo de uma disputa a arbitragem deve ser analisado sob o prisma dos critérios previstos
em lei. A aplicacdo das normas de ordem publica, de forma geral, é questdo a ser examinada
durante o procedimento arbitral, para fins de ser proferida uma sentenca eficaz.

Portanto, o exame da arbitrabilidade ndo trata de analisar a violagdo das regras e
principios de ordem publica outros que ndo aqueles eventualmente previstos como seu
critério, porquanto isso seria relativo ao tema de aplicacdo da norma de ordem publica. Isto €,
uma coisa é a determinacdo do objeto suscetivel de solucdo arbitral e a outra é a aplicacédo

pelo arbitro das normas de ordem publica. E, no que diz respeito a aplicacdo do direito,

128 A previsdo assemelha-se aquela contida no artigo V, paragrafo 2, da Convencéo de Nova lorque, segundo a
qual: “o reconhecimento e a execucdo de uma sentenca arbitral também poderdo ser recusados caso a autoridade
competente do pais em que se tenciona o reconhecimento e a execucdo constatar que: a) segundo a lei daquele
pais, o objeto da divergéncia ndo é passivel de solugdo mediante arbitragem; ou b) o reconhecimento ou a
execucdo da sentenca seria contrario a ordem publica daquele pais”, em que “a)” diz respeito a inarbitrabilidade
e “b)” a ordem publica.
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reitera-se que as visdes de que essas normas de interesse publico seriam complicadas demais
para os arbitros ou tratadas por eles em uma perspectiva negocial levando a subutilizacdo das
leis projetadas para proteger o interesse publico, vem sendo revisadas e, destaca-se, ndo mais
se sustentam nos ordenamentos juridicos modernos e amigaveis a arbitragem'*® — tal qual o

brasileiro.

1.3.2 O controle jurisdicional da convencédo de arbitragem e da violacdo a ordem
publica

A partir do que foi abordado até agora, é possivel examinar as consequéncias
processuais da inarbitrabilidade e da violagdo a ordem publica. A discussdo a respeito da
arbitrabilidade da questédo pode ser levantada em diversos momentos, como, nos termos da
Lei de Arbitragem, quando os arbitros decidirem sobre sua propria competéncia (artigo 20),
quando o arbitro verificar de oficio questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da
convencdo de arbitragem (artigo 8?2 pardgrafo Unico), quando os &rbitros decidirem sobre
alegacdo de nulidade, invalidade ou ineficacia da convencdo de arbitragem (artigo 20),
quando for pleiteada a declaracdo de nulidade da sentenca arbitral nacional (artigo 33),
quando em execucdo judicial houver impugnacao ao cumprimento dessa sentenca (artigo 33,
83%), quando for permitida a homologagdo de sentenca estrangeira para reconhecimento e
execucao no &mbito juridico interno (artigo 39, ).

Sobre a convencao de arbitragem, explica Roque que, se “celebrada fora dos limites
da arbitrabilidade, o resultado sera um negdcio juridico invalido, seja porque dele participou
pelo menos um agente que ndo tinha capacidade para este fim (falta de arbitrabilidade
subjetiva), seja porque o seu objeto ndo era admitido pela lei (auséncia de arbitrabilidade
objetiva)”.**

A importancia e consequéncia dos critérios sine qua non abrangidos pela
arbitrabilidade sdo observadas pelo fato de que a inarbitrabilidade de um litigio “significa que
[este] ndo pode ser solucionado por tribunal arbitral, de modo que a arbitrabilidade ¢ uma

condicdo de validade da convencdo de arbitragem e, consequentemente, da competéncia dos

129 KOZUBOVSKA, Beata. Trends in arbitrability. IALS Student Law Review, School of Advanced Study,
University of London, Londres, v. 1, n. 2, p. 22-29, mar./maio, 2014, p. 23. Acrescenta-se que, em Portugal,
Estado igualmente amigavel a arbitragem, “parece decididamente posta de lado a tese de que a existéncia de
normas imperativas limita a arbitrabilidade do litigio. A doutrina é praticamente unanime neste ponto, assim
como a larga maioria das decisdes sobre o tema”. GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolucdo alternativa de
litigios. Coimbra: Almedina, 2011, p. 125.

130 ROQUE, André Vasconcelos. A evolugio da arbitrabilidade objetiva no brasil: tendéncias e perspectivas.
Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 33, p. 301-337, abr./jun. 2012.
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arbitros”.**! Nessa linha, da inarbitrabilidade decorre a nulidade da convencéo de arbitragem,
0 que, por sua vez, implica, caso o vicio ndo tenha sido detectado em momento anterior, na
nulidade da sentenca arbitral proferida, cuja declaracdo deve ser pleiteada pela parte
interessada perante o Poder Judiciario. Também da inarbitrabilidade, analisada sempre pelos
critérios da lei brasileira, decorre a denegacdo da homologacdo de sentenga arbitral
estrangeira pelo Superior Tribunal de Justica.

Com efeito, nota-se que a nulidade da sentenca cuja origem primeira do vicio é a
inarbitrabilidade nédo se funda por ser o caso de uma decisdo proferida fora dos parametros da
convencéo (artigo 32, 1V, Lei de Arbitragem), mas, sim, por ser uma decisdo proferida em um
procedimento instaurado a partir de uma convengéo nula (artigo 32, 1). Logo, a questdo da
inarbitrabilidade seria presumida no artigo 32, inciso I, da Lei de Arbitragem, ante a nulidade
da convencao de arbitragem.** Isso pode ser percebido a partir do caso H.R.M.L vs. V.M.R.L
e L.F.R.L,**® acéo de execucdo proposta para cobranca dos valores inadimplidos decorrentes
da obrigacdo alimentar assumida em juizo arbitral, no qual, em sede de Agravo de
Instrumento, o Tribunal de Justica do Mato Grosso declarou nulidade do titulo executivo,
qual seja a sentenca arbitral, justamente em razdo da inarbitrabilidade do litigio (obrigacédo
alimentar), extinguindo, assim, a acdo de execugdo. Sem adentrar sobre a controvérsia
doutrinéria existente a respeito da possibilidade de serem arbitraveis os valores da pensdo
alimenticia, o Grupo de Trabalho fruto da parceria institucional académico-cientifica da
Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacdo Getulio Vargas com o Comité Brasileiro de
Arbitragem esclareceu o equivoco em que incorrera a decisdo na aplicacdo do artigo 32 da Lei
de Arbitragem, que “determinou a invalidade do laudo com base no inciso IV, do art. 32, que
dispde sobre os limites da convencdo arbitral. Contudo, o presente caso refere-se a
inarbitrabilidade do tema (art. 1° c/c art. 32, )”.***

Nessa perspectiva, a arbitrabilidade opera no plano da validade da convencéo arbitral,
e, por conseguinte, da sentenca. H&, porém, divergéncia com relacdo a sua incidéncia no
sistema das invalidades processuais. Para Vicente, ao se compreender o sistema arbitral

dentro do sistema processual brasileiro, mesmo que a inarbitrabilidade leve a nulidade da

131 TIBURCIO, Carmen. Arbitragem envolvendo a administracdo piblica: estado atual no direito brasileiro.
Revista Direito Publico, Brasilia v. 11, n. 58, p. 62-82, jul./ago. 2014, p. 64.

132 |_EE, Jo&o Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do mercosul. Curitiba: Juru, 2003, p. 207.
133 BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso. Agravo de Instrumento n. 54131/2007. Agravante: H.R.M.L.
Agravado: V.M.R.L e L.F.R.L. Relator: Desembargador Anténio Horacio da Silva Neto. Cuiaba, MT, 28 jan.
2008. A deciséo transitou em julgado em 17 out. 2008.

134 BRAGHETTA, Adriana; GONCALVES, Eduardo Damido; et. al. Relatério do 1° tema: invalidade da
sentenca arbitral. 2009, p. 55. Disponivel em http://cbar.org.br/PDF/Pesquisa_GV-
CBAr_relatorio_final_1 etapa 2fase 24.06.09.pdf. Acesso: 11 maio 2019.
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convencdo de arbitragem, porque atingida no plano da validade, a sentenca arbitral, no caso,
ndo seria invalida, mas, sim, inexistente, em razo da auséncia de jurisdicdo dos arbitros.**®

Se, nas palavras da tese 1 consolidada pelo Superior Tribunal de Justica, a eficacia
positiva da convengdo de arbitragem valida acaba por definir “ao juizo arbitral eleito a
competéncia para dirimir os litigios relativos aos direitos patrimoniais disponiveis,
derrogando-se a jurisdigdo estatal”,"*® entfio, inversamente, uma convengdo invélida, sem
eficacia positiva, acabaria por definir a competéncia ao juizo estatal, derrogando-se a
jurisdicdo arbitral. Nesse caso, eventual processo julgado por pessoa ndo investida em
jurisdicdo é ato inexistente. E o defeito das decisdes proferidas, sendo inexistentes, ndo se
encerra com o término do feito. A partir disso, no contexto de impugnacdo dessa sentenca
arbitral, mostra-se pertinente o exame levantado por Vicente de que a consequéncia ndo é
propriamente uma acao de declaracdo de nulidade, mas uma acgdo declaratéria de inexisténcia
juridica, sem incidéncia do prazo de 90 dias do artigo 33, §1°, da Lei.

Com relacdo aos limites a arbitragem decorrentes da violacdo a ordem publica, a
questdo pode ser analisada pelo Poder Judiciario, na homologacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras no Brasil (artigo 39, Il) e na acdo de anulacdo da sentenca 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 hipotese, com expressa previsdo na Lei de Arbitragem, é analisada perante
um juizo de delibacdo pelo Superior Tribunal de Justica. Dai porque, como se viu, mostra-se
importante a observancia da ordem publica do pais cuja execucdo da sentenca se pretende,
notadamente sob pena de ineficacia da mesma. Convém retomar que ordem publica cuja
violacdo serd analisada em sede de homologagdo da sentenca arbitral estrangeira é a
internacional, com ambito mais restrito e mais grave do que a interna, notadamente no que diz
respeito as formalidades da sentenca a luz de principios fundamentais.

No que toca a acdo de declaragdo de nulidade da sentenca nacional, prevista no artigo
33, ainda que haja considerag¢des no sentido de que o rol do artigo 32 dos casos ensejadores de
nulidade seria exaustivo, parece prevalecer atualmente a sua compreensao como sendo
exemplificativo. Assim, a violacdo a ordem publica também seria uma hipdtese de nulidade

da sentenca, em que pese ndo prevista expressamente no rol do artigo 32. Por coeréncia, tal

135 \VICENTE, Fabrizzio Matteucci. Arbitragem e nulidades: uma proposta de sistematizagéo. 224 f. 2010. Tese
(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 210.

136 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em teses. edigdo n. 122: da arbitragem. Brasilia, DF,
05 abr. 2019.
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ndo poderia ser diferente, pois, como explica Martins, é “inaceitavel que se controle a ordem
publica em sentencas estrangeiras € 0 mesmo ndo aconteca naquelas exaradas em nossa
propria jurisdic;f?to”.137 Dessa maneira, concorda-se que “tanto as sentengas arbitrais nacionais
quanto as sentencas arbitrais estrangeiras estdo sujeitas & mesma condicdo geral de validade,
qual seja, ndo atentar contra a ordem ptblica”.*®

Em consonancia com o que se vem sustentando, a nulidade da sentenca arbitral em
razdo de violacdo a ordem publica interna é, antes, uma questdo de aplicacdo da norma
imperativa, isto é, de observancia da ordem publica pelo arbitro. Tal vai ao encontro da
possibilidade de as partes escolherem, livremente, as regras de direito aplicadas na
arbitragem, desde que ndo haja violacdo & ordem publica, conforme prevé a Lei de
Arbitragem (artigo 2° § 1°). Isso porque, caso as partes venham a infringir a ordem publica
com a escolha da lei, tal escolha da lei serd invalida e ineficaz, diante do que se entende que
cabe ao arbitro, afastando a lei escolhida, observar as normas de ordem publica “ao realizar os
procedimentos arbitrais e proferir sua decisdo, sob pena de ndo se revestir de validade”. ™ A
anulacdo da sentenca decorrente da violacdo a ordem publica ndo seria sendo uma
interpretacdo sistematica teleoldgica da propria Lei de Arbitragem, na medida em que “de
nada adianta uma previsdo legal que exige respeito a ordem publica (art. 2°, §1°), se nédo ¢
possivel combaté-la, caso necessario”.**°

Sobre a hipotese de violagdo a ordem publica interna, Vicente também acredita se
tratar de inexisténcia juridica e ndo de nulidade.**" Nesse ponto, contudo, discorda-se do
autor, uma vez que pode haver sentencas que violem a ordem publica sem que, no caso, a
convencao arbitral das partes seja invalida. Nessa situacdo, dada a jurisdicdo do &rbitro
(porque a validade da convencédo é indicativa da existéncia de jurisdicdo arbitral, ante sua
eficacia positiva), entende-se que a sentenca existe, mas nao é valida.

Por fim, reitera-se que a questdo geral da ordem publica importa a aplicacdo do direito

pelo arbitro, ndo repercutindo no exame da sua competéncia e jurisdicdo, o que €é, por sua vez,

137 MARTINS, Pedro Batista. Normas e principios aplicaveis aos arbitros. In. MARTINS, Pedro Batista;
LEMES, Selma M. Ferreira, CARMONA, Carlos Alberto (Org.). Aspectos fundamentais da lei de arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 320.

138 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. um comentério a lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 418.

139 BELTRAO, Irapud Gongalves de Lima. Arbitragem, regulagio e normas de ordem pablica: limites da
autonomia das vontades, Revista da AGU, Brasilia, a. 12, n. 36, p. 89-105, abr./jun. 2013, p. 103.

149 OLIVEIRA, Humberto Santarosa. Anulagéo da sentenca arbitral nacional por violacdo da ordem publica. In.
CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; GRECO, Leonardo, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho. (Org.).
Temas controvertidos na arbitragem a luz do cddigo de processo civil de 2015. Rio de Janeiro: GZ, 2018, p. 183.
141 \/ICENTE, Fabrizzio Matteucci. Arbitragem e nulidades: uma proposta de sistematizagfo. 224 f. 2010. Tese
(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 213-214.
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delimitado pela arbitrabilidade. Viu-se também que a distincdo entre a arbitrabilidade e a
ordem publica reflete no reconhecimento da sentenca, pois a violacdo a esta se manifesta com

vicio de invalidade e aquela de inexisténcia.

1.3.3 A capacidade para contratar e os direitos patrimoniais disponiveis

Feito o exame a respeito de uma teoria da arbitrabilidade, em consonancia ao
ordenamento juridico brasileiro, amigavel a jurisdicdo arbitral, defendeu-se que o ponto da
arbitrabilidade ndo deve ser analisado a partir das matérias atinentes a ordem publica, mas a
partir das delimitacBes da sua propria previsdo legal. Nesse contexto, cabe verificar, no
presente momento, os critérios previstos na legislacdo brasileira que dizem respeito tanto aos
interesses controvertidos podem ser legalmente submetidos a arbitragem (arbitrabilidade
objetiva), quanto as pessoas que podem convencionar submete-los (arbitrabilidade subjetiva).
Pois bem, na perspectiva da Lei de Arbitragem, as pessoas capazes de contratar poderdo
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis (artigo
19).

No inicio do presente trabalho foi tratada a importancia, para fins de se falar em
jurisdicdo arbitral, do consenso formado pelo encontro das vontades autbnomas, nao viciadas,
das partes. E essencial a ideia do livre consenso, pois a ratio da norma cujo texto exige
“pessoas capazes de contratar” trata do fato de que “a opgdo pelo juizo arbitral ndo se
presume, nem pode ser imposta, devendo decorrer da vontade expressa das partes,
formalizada por escrito”.** A arbitrabilidade subjetiva, enquanto “expressao utilizada quando
se examina se os polos litigantes (ativo e passivo) sdo legalmente aptos a se sujeitarem a
arbitragem”,**® est4 intimamente relacionada ao requisito subjetivo de validade dos negdcios
juridicos em geral, qual seja a capacidade do agente (artigo 104, I, Cédigo Civil).*** A
capacidade do agente se trata de uma conditio sine qua non para firmar uma convencdo de
arbitragem e utilizar-se dessa via.

No contexto do Codigo 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 exercicio. A primeira é conferida, de forma geral, a todas as pessoas, sem

142 TIBURCIO, Carmen. Arbitragem envolvendo a administragdo publica: estado atual no direito brasileiro.
Revista Direito Publico, Brasilia, v. 11, n. 58, p. 62-82, jul./ago. 2014, p. 64.

143 SALLA, Ricardo Medina. Novas caracteristicas da arbitragem envolvendo a administracdo publica. In.
SALLA, Ricardo Medina; HOLANDA, Flavia (Org.). A nova lei da arbitragem brasileira. lei n® 13.129/2015.
S8o Paulo: Sage, 2015, p. 22.

144 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso 22 maio 2019.
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distingdes, para que sejam sujeitos de direitos e deveres na ordem civil (artigo 1°), todavia,
algumas pessoas ndo tém a segunda, aquela para exercer os direitos, porque incapazes (artigos
30 e 49);* direitos estes que sdo exercidos em seu nome por seu representante. Em atencdo a
exigéncia de capacidade das partes envolvidas, para que possam submeter-se a arbitragem é
preciso que sejam sujeitos de direitos e deveres (capacidade de direito) e ndo sejam absoluta
ou relativamente incapazes (capacidade de exercicio). Diante disso, entende-se que 0s
incapazes ndo poderiam instaurar processo arbitral, ainda que representados ou assistidos. **°
Com relacdo as partes que nao tenham personalidade juridica, tais entes despersonalizados,
como condominios, massas falidas, espolios, sociedades de fato, podem submeter demandas a
julgamento arbitral, desde que autorizados, seja judicialmente, no caso do inventariante e do
sindico da faléncia, seja pela assembleia de conddminos, na hipétese do condominio,
porquanto detém capacidade de ser parte e de estar em juizo.*’

Mesmo que ja se enquadrasse na previsao geral do caput do artigo 1° da Lei de
Arbitragem, porquanto se trata de pessoa juridica capaz de contratar, a arbitrabilidade
subjetiva no que toca a Administracdo foi interpretada, durante vinte anos da Lei, de modo
restritivo pelo Tribunal de Contas da Unido, no sentido de ser inadmissivel a adocdo do juizo
arbitral para a solucéo de conflitos em contratos administrativos.'*® No entanto, ressalta-se
que essa antiga controveérsia existente sobre a arbitrabilidade subjetiva envolvendo entidades
publicas foi encerrada em 2015, ao ser inserido 0 §1° no artigo, expressamente prevendo que a
Administracdo Publica, direta e indireta, pode se utilizar do processo arbitral. Ndo existem
mais duavidas neste ponto, de forma que “qualquer agente que venha a negar o uso da
arbitragem a qualquer ente da Administracdo direta ou indireta, alegando falta de
competéncia/capacidade, estard agindo em evidente desconformidade com a lei, e deverj,
desse modo, sofrer as sangdes que lhes sejam cabiveis”. "

No que toca a arbitrabilidade objetiva, para avaliar se a causa controvertida pode ser
solucionada pela jurisdicdo arbitral, sdo identificados pela expressao “direitos patrimoniais

disponiveis” do artigo 1° da Lei 9.307/96 dois elementos do direito: a patrimonialidade e a

145 Embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tenha estabelecido que a pessoa com deficiéncia é plenamente
capaz, isso se refere aos atos existenciais familiares (artigo 6°), pois eventuais restrigdes a capacidade atingem os
atos patrimoniais (artigo 84 e 85), justamente aqueles relevantes para a arbitragem.

146 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. um comentério & lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
20009, p. 37.

47 bid., p. 37-38.

148 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1.099/2006 - Plenario. Relator: Ministro Augusto Nardes.
Brasilia, DF, 05 jul. 2006.

149 SALLA, Ricardo Medina. Novas caracteristicas da arbitragem envolvendo a administragdo publica. In.
SALLA, Ricardo Medina; HOLANDA, Flavia (Org.). A nova lei da arbitragem brasileira. lei n® 13.129/2015.
Sédo Paulo: Sage, 2015, p. 23-24.
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disponibilidade. A propésito da patrimonialidade, importa observar a no¢do de patriménio,
que, como elucidada por Fachin, “embora sua definicdo ndo esteja pacificada, diz respeito a
um conjunto de direitos, relacdes ou bens que sejam aferiveis em pecunia, ou seja, tenham

valor de troca”. *° Dai porque a expressdo “direitos patrimoniais” faz alusao “a direitos que

possam ser aferiveis em espécie, vale dizer, que possuam valor econémico ou de troca”.*™"
Pelos fatores apontados, percebe-se que as demandas sobre direitos patrimoniais remontam ao
envolvimento de interesses econdmicos. E por essa razdo que o Cadigo Civil proibe a
submissdo a arbitragem das questdes de estado e direito pessoal de familia (artigo 852). N&do
obstante tais questdes ndo sejam de natureza a ser resolvida pela via arbitral, é preciso apontar
que “se o problema ¢é a determinacdo do quantum, isto é, a fixacdo do valor de uma pensao
alimentar, por exemplo, o litigio deveria ser arbitravel”.*?

Uma vez que a arbitrabilidade objetiva também exige a disponibilidade dos
interesses litigiosos, € necessario examinar o significado atribuido a (in) disponibilidade,
ausente de expressa conceituagcdo no ordenamento juridico. Os direitos indisponiveis, nas
palavras de McConnell “tém parecido muito misteriosos e confusos na melhor das hipoteses,
e suspeitos ou mesmo incoerentes na pior delas”.™ Isso porque tal locucdo, segundo o autor,
seria empregada de multiplas formas: “em um sentido livre e popular, direitos indisponiveis
sdo aqueles que nunca podem ser retirados de uma pessoa. Mas, em um sentido mais
especifico e um tanto técnico, direitos indisponiveis sdo aqueles que ndao podem ser
renunciado ou transferidos por seus possuidores”. > Observa-se que o sentido referido como

popular parece corresponder & ideia de um direito que ndo pode ser sofrer ablagdes,™

10 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo: & luz do novo cédigo civil brasileiro e da
constituicdo federal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 43.

131 TIBURCIO, Carmen. A competéncia do tribunal arbitral para solucéo de litigios extracontratuais. Revista de
Arbitragem e Mediac8o, Sdo Paulo, v. 50, p. 95-113, jul./set. 2016.

152 | EE, Jo&o Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises do mercosul. Revista de Direito Bancario e do
Mercado de Capitais, S&o Paulo, v. 8, p. 346-358, abr./jun. 2000.

153 MCCONNELL, Terrance. Inalienable rights: the limits of consent in medicine and the law. Oxford: Oxford
University Press, 2000, p. 09.

1% MCCONNELL, Terrance. Inalienable rights: the limits of consent in medicine and the law. Oxford: Oxford
University Press, 2000, p. 09.

155 Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, diante do oferecimento pelo Ministério Piblico Federal da
proposta de suspensdo condicional do processo mediante, entre outras clausulas, a desisténcia do beneficio
previdenciario, compreendeu que ndo seria possivel renunciar um beneficio previdenciario, sob pena de
inconstitucionalidade por violagéo ao artigo 5°, inciso LV da Constitui¢do, porque tratar-se-ia da renincia de um
direito, para cuja a perda a constituicdo e a lei imp8e que seja precedida do devido processo legal. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 60.447 - RJ. Impetrante: André Emilio Ribeiro Von
Melentovytch e Outros. Impetrado: Segunda Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2a Regido.
Paciente: José Carlos D' Almeida. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Brasilia, DF, 03 out. 2006. Por outro
lado, j4 se entendeu que, “tratando-se de beneficio previdenciario, em que ndo ha interesse individual
indisponivel, mas sim, direito patrimonial disponivel, suscetivel de rendncia pelo respectivo titular [...]”.
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enquanto, pelo sentido mais técnico, a indisponibilidade “aparece associada a renuncia, a
acordos, contratos ou transacdes que diminuem ou afastam a incidéncia 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”.'*® Dai porque se
relacionam a indisponibilidade “aqueles direitos cujo titular ndo pode, por ato de manifestagdo
da vontade, transferir, alienar, extinguir ou modificar, devendo exercé-los na forma que a lei
determinar”.*’ Por sua vez, a nogdo de direito disponivel diz respeito & possibilidade de ser
“alienado, isto €, vendido, doado, dado em pagamento ou permutado”,158 “dado em penhor ou
em hipoteca”,” “negociado”,'® “renunciado, transmitido ou transacionado”.***

Apresentado esse panorama geral, importa destacar que, segundo o Supremo
Tribunal Federal, seria prevalente a opinido dos que “-partindo de disponibilidade da
pretensdo, objeto da lide- concluem que, da possibilidade de transacdo ou mesmo da
rendncia do direito, surge a legitimidade do acordo que confia a terceiros a solucdo da
controvérsia em torno dele”.** Com relacdo a possibilidade de rentincia do mesmo, pode-se
considerar corriqueira a analise da (in) disponibilidade do direito pela sua (ir)
renunciabilidade, o que €, inclusive, estabelecido de maneira circular, porquanto a (ir)
renunciabilidade também é compreendida pela (in) disponibilidade: “¢ irrenunciavel, ou seja,

as partes litigantes ndo podem dele dispor”.®® Isso é entendido pelo Superior Tribunal de

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 762.136 - RS. Recorrente: Instituto Nacional do
Seguro Social. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator: Ministra Laurita Vaz. Brasilia, DF, 06 jun. 2006.
18 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis - os limites e os padrées do
consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental a vida. 2010. 461 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro: 2010, p. 22.

157 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 76.

1% BARROSO, Lufs Roberto. Protecdo do meio ambiente na constituicdo brasileira. Revista Trimestral de
Direito Publico, Séo Paulo, n. 2, p. 58-81, abr./jun. 1993, p. 64.

15 CARNEVALLI, Ugo. Appunti di diritto privato. ed VIII, Milano: Cortina Libreria, 2007, p. 50.

160 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario & lei 9.307/96. 3 ed. Sao Paulo: Atlas,
2009, p. 38.

181 MATTOS NETO, Antdnio José de. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da lei de
arbitragem. Revista de Processo, So Paulo, n. 122, p. 151-166, abr. 2005.
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Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 12 dez. 2001.
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164 ou de

Justica, por exemplo, nos casos do direito de reconhecimento da paternidade
percepcdo de alimentos dos filhos.'®®

No entanto, importa observar que, em certas situacfes, a indisponibilidade do direito
ndo significa a sua irrenunciabilidade. Verifica-se que, “embora o bem juridico seja
indisponivel, outros valores constitucionais podem justificar que, mediante lei, o Estado
renuncie a determinadas decorréncias ou deriva¢fes do bem indisponivel. Assim, a potestade
tributaria é indisponivel, mas € possivel lei autorizando a remissdo, a anistia, do crédito
fiscal”.*® Isso ndo ocorre somente no &mbito da autoridade estatal, porquanto também é o
caso do direito de personalidade na perspectiva do nome civil, entendido como indisponivel e
irrenuncidvel, cuja parcela do direito, contudo, pode ser destacada para fins de disposicéo,
conforme a legislacdo nacional, como na sua registrabilidade enquanto marca. **” O porqué de
ser possivel dizer a indisponibilidade nédo significa a irrenunciabilidade em certos casos sera
esclarecido adiante, notadamente ao se tratar da diferenca entre rendncia ao direito e renincia
ao seu exercicio.

Além da renudncia, o Supremo Tribunal Federal, a partir da referéncia a afetacdes que
dizem respeito ao direito material e processual, também destaca a possibilidade da transacédo
como marca do dominio de disponibilidade do direito. Foi langado questionamento atinente
ao tema, pelo Ministro Relator do Recurso Especial n. 369.822 - PR, sendo por ele
brevemente respondido que um bem disponivel enseja transa¢do, em contraposi¢ao ao direito

insuscetivel de disposicdo ou transacdo por parte de seu detentor.*®

A partir dessa nota
compartilhada pelos tribunais superiores, a doutrina igualmente aponta a disponibilidade

associada a transagdes. De acordo com Grinover e Damido, a disponibilidade “corresponde

164 Nesse sentido: “O direito de reconhecimento da paternidade é indisponivel, imprescritivel e irrenunciavel, ou
seja, ninguém é obrigado a abdicar de seu préprio estado, que pode ser reconhecido a qualquer tempo”. [Grifou-
se]. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.531.093 - RS. Recorrente: P A F e outros.
Recorrido: J E L - Sucesséo. Relator: Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva. Brasilia, DF, 04 ago. 2015.

165 Nesse sentido: “A percepcdo de alimentos configura direito indisponivel e irrenunciavel dos filhos,
desautorizando rendncia ou transagdo dos genitores que possam prejudica-los”. [Grifou-se]. BRASIL. Superior
Tribunal de Justi¢a. Agravo Interno no Recurso Especial 1.391.790 - TO. Agravante: K M da C S, e outro.
Agravado: Ministério Publico do Estado do Tocantins. Relator: Ministro Raul Aradjo. Brasilia, DF, 21 set. 2017.
185 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais (composicoes
em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e acdo monitoria) - versdo atualizada para o cpc/2015. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 264, p. 83-107, fev. 2017.

167 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.432.522 - SP. Recorrente: Instituto Einstein da
Saude Ltda. Recorrido: Sociedade Beneficiente Israelita Brasileira Hospital Albert Einstein. Relator: Ministro
Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, DF, 17 abr. 2018.

168 \eja-se: “os beneficios previdenciarios sio bens disponiveis ou n&0? Ensejam rendncia ou transago? [...]
Refere-se a espécie de direito subjetivo, ou seja, pode ser abdicado pelo respectivo titular, contrapondo-se ao
direito indisponivel, que é insuscetivel de disposi¢do ou transacao por parte de seu detentor”. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 369.822 - PR. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro. Recorrido:
Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Gilson Dipp. Brasilia, DF, 25 mar. 2003.
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aquilo em que pode haver transacdo. Se puder haver transagdo, estamos perante um bem
disponivel”.*®®

Inclusive, apresenta-se que, no ambito do direito positivo, quando a matéria da
arbitrabilidade era regulada no Capitulo XIV (do juizo arbitral) do Cddigo 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 arbitros que lhes resolvessem as
pendéncias judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a direitos patrimoniais,
sobre os quais — destaca-se — a lei admitisse transacdo. Nesse sentido, entende Carmona que,
mesmo que a previsdo atual tenha preferido uma redagdo mais objetiva, “pode-Se continuar a
dizer, na esteira do que dispunha o Codigo de Processo Civil [de 1973] (art. 1.072, revogado),
que sdo arbitraveis as controvérsias cujo respeito os litigantes podem transigir”."

N&o obstante, questiona-se se o0s direitos indisponiveis ndo poderiam ser transigiveis.
Essa questdo é escancarada pela Lei de Mediacdo, em vigor desde 2016, que trata de situagdes
em que os direitos indisponiveis admitam disposicdo pela transagdo. Isso porque a Lei
13.105/2015 estabeleceu o cabimento da solu¢do mediadora para os conflitos “sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transagao” (artigo 3").171 Contempla-
se um direito disponivel, cuja disposicdo se presume pela possibilidade de transacdo, mas
paradoxalmente admite-se a transacdo sobre um direito tido por indisponivel. A primeira
vista, poder-se-ia assinalar um claro descompasso l6gico e conceitual, pois a qualidade de
renunciaveis e transigiveis, justamente o que integra o conceito de direitos disponiveis, ndo
poderia existir nos direitos indisponiveis. Trata-se de uma problematica sensivel, pois envolve
a disposicdo de direitos que, em principio, pela propria natureza, seriam indisponiveis. E
imprescindivel para as conclusbes do presente trabalho a desconstrucdo dessa aparente
contradicdo, a fim de se identificar dois sentidos a expressdao, um dos quais importa para fins
de afericdo da arbitrabilidade. Assim, serdo aprofundados fundamentos relativos a (in)
disponibilidade no contexto de um paradigma atual de resolugéo de conflitos, condizente com

a forma pela qual os direitos sdo garantidos na Constituico.

169 GRINOVER, Ada Pellegrini; GONCALVES, Eduardo Damido. Conferéncia sobre arbitragem na tutela dos
interesses difusos e coletivos. Revista de Processo, S&o Paulo, a. 31, p. 249-267, 2006.

170 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério & lei n° 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 39.

171 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediac&o entre particulares como meio de
solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no dmbito da administragdo publica [...].
Brasilia, DF, 26 jun. 2015. Disponivel em www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113140.htm.
Acesso: 24 maio 2019.
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1.4 Os direitos tradicionalmente indisponiveis analisados sob uma teoria liberal dos
direitos fundamentais

A respeito da arbitrabilidade objetiva, viu-se no subcapitulo anterior que os direitos
disponiveis sdo compreendidos notadamente pelas circunstancias de sua renunciabilidade e
transigibilidade, as quais, contudo, mostram-se confusas e complexas em se tratando dos
direitos qualificados como indisponiveis, como comumente o sdo os direitos fundamentais.
Ora, ainda que os direitos fundamentais sejam tradicionalmente caracterizados como sendo
indisponiveis,'? a realidade demonstra a sua comum disposicio em diversas ocasides da vida
contemporanea, como, por exemplo, na rendncia de parcela da integridade fisica para fazer
uma doacgéo de 6rgdo ou mesmo uma tatuagem, na renuncia de parcela do direito de voto, por
falta de condicg6es fisicas que permitam o seu exercicio, na transacdo de parcela do direito de
liberdade nos casos de delacdo premiada e acordos de leniéncia, sursis processual, transacao
penal e composicdo dos danos civis.*"

Dai porque é possivel compreender que ndo apenas os direitos tipicamente
disponiveis sdo transigiveis e renuncidveis, mas “parcelas”, ou, como serd visto, posi¢des
juridicas, dos direitos indisponiveis também podem sé-lo. J& se mostra evidente que, para a
questdo da indisponibilidade dos direitos, deve-se evitar as tradicionais formulacdes
demasiadamente generalizantes. A fim de desconstruir a ideia de que os direitos fundamentais
sdo sempre indisponiveis, serdo investigadas as consequéncias da adoc¢do de uma teoria liberal
moderada dos direitos fundamentais. Entdo, para apreciar a disponibilidade do direito
subjetivo no dominio dos “direitos indisponiveis”, serdo analisadas a diferenga entre direitos
(e deveres) primarios e secundarios, a distingdo entre renuncia ao direito e ao exercicio do
direito e a existéncia de sentidos diversos de (in) disponibilidade.

Na proposta de Alexy, interessam as posicdes de direitos fundamentais na sua
expressao individual, posto que da sua unido elas se distinguem em um direito fundamental
completo, abrangente, multifacetado e de caréter dindmico.'”® Ou seja, os elementos que
compde o dito direito fundamental completo, ainda que este seja complexo, tém estrutura bem

definida de posicdes individuais dos cidaddos e do Estado. Assim, compreende-se que um

72 Entre as caracteristicas dos direitos fundamentais, estd a “inalienabilidade: sdo direitos intransferiveis,
inegociaveis, porque ndo sdo de conteildo econdmico-patrimonial. Se a ordem constitucional os confere a todos,
deles ndo se pode desfazer, porque sdo indisponiveis”. [Grifou-se]. SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 40 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 182.

178 \VENTURI, Elton. Transaco de direitos indisponiveis? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 251, p. 391-426,
jan. 2016.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduzido para o portugués por Virgilio Afonso da Silva.
2% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 253.
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direito fundamental completo ¢ “um feixe de posigoes definitivas e prima facie, relacionadas
entre si por meio das trés formas apresentadas e que sdo atribuidas a uma disposi¢do de direito
fundamental”.'” Para uma dogmatica adequada dos direitos fundamentais, Alexy aliou &
teoria das posic@es juridicas fundamentais a teoria dos principios, diante do que entende ser 0
direito fundamental completo um feixe de posicGes e de relacdes entre elas, ndo apenas
definitivas, mas também prima facie, bem como compreende ser possivel atribuir tanto regras
quanto principios as disposi¢fes de direitos fundamentais, diante do duplo carater das suas
normas.*’®

Nesse contexto de reducdo das multiplas relages de direitos fundamentais a posi¢des
e relagbes mais elementares, uma vez que a ideia de direito subjetivo ¢ vista como “um
supraconceito para posicdes em si bastante distintas”,'’”” Alexy sistematiza que as posicoes
juridicas, na perspectiva das relagdes normativas entre pessoas e entre pessoas e acles, que
concebem os direitos subjetivos em sentido amplo (direitos fundamentais) devem ser
apresentadas de maneira triplice com base em uma teoria analitica dos direitos, como (1)
direitos a algo, (2) liberdades e (3) competéncias. Em sintese, (1) os direitos a algo sdo a¢oes
ou omissdes do Estado, (2) as liberdades sdo alternativas de acdo, possibilidades de o titular

fazer ou nio-fazer'’®

e (3) as competéncias sdo capacidade de o titular, por meio de
determinadas agdes, alterar uma situacéo juridica de algo ou alguém.*"

Os (1) direitos a algo séo divididos entre direitos a agdes negativas e direitos a a¢oes
positivas. Aqueles, também chamados de direitos de defesa, incluem trés grupos compostos
por direitos a que o Estado ndo impeca/dificulte determinadas acdes, afete determinadas
caracteristicas ou situacOes e elimine determinadas posi¢Oes juridicas — todas essas acdes,
caracteristicas e posi¢Oes relacionadas ao titular do direito.”® Por sua vez, os direitos que o
cidadao tem a acOes estatais positivas sdo compreendidos como direitos tanto a uma acgéo
positiva fatica (acéo fatica para satisfacdo do direito, independente da forma juridica), quanto
a uma acao positiva normativa (atos estatais de criacdo de normas). Ainda, quando tais agdes
também puderem ser realizadas por particulares, fala-se em direitos a prestacbes em sentido

estrito (prestacdes faticas) e direitos a prestacdes em sentido amplo (prestacbes normativas

175 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduzido para o portugués por Virgilio Afonso da Silva.
2% ed. S8o Paulo: Malheiros, 2015, p. 252. As trés formas referidas pelo autor sdo aquelas bem definiveis que
extrapolam a simples coexisténcia no feixe de posi¢es: uma relacdo de especificacdo, uma relacdo meio-fim e
uma relacdo de sopesamento. Ibid., p. 251.

178 |bid., p. 252.

Y7 1pid., p. 193.

178 Ipid., p. 222.

79 Ipid., p. 236.

180 |bid., p. 196-201.
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positivas).’®* E no ambito dos diretos a prestacdes em sentido amplo que sdo verificados os
direitos fundamentais ao procedimento.*®?

A liberdade constitui um aspecto importante na teoria dos direitos fundamentais de
Alexy, ao ser concebida, pelo autor, a existéncia de um direito geral de liberdade definido por
uma concepcdo formal-material — formal porque pressupde a liberdade negativa e a encara
como um valor em si mesmo™®® e material porque determina o peso relativo do principio da
liberdade negativa no caso concreto de colisdo.’® Com efeito, uma vez entendida como
liberdade negativa em sentido estrito (a liberdade liberal), o seu objetivo é, entre outros, a
maior medida possivel de liberdade juridica, o que exige que as alternativas de acdo sejam
afetadas o minimo possivel por proibigdes. Para que tais proibi¢cbes possam negativamente
afetar a sua realizagéo, elas podem ser objeto de um exame de adequacéo, de necessidade e de
ponderagdo.'® Nesse contexto do modelo de ponderacéo de Alexy, incide a maxima in dubio
pro libertate, isto €, de que, na davida, prevalece a liberdade, na medida em que é sustentada
uma precedéncia prima facie do principio da liberdade juridica, ou seja, uma carga de
argumentaco a seu favor.'®® Explica-se. No caso de uma colisdo, em que razdes igualmente
boas sejam apresentadas a favor de uma e de outra solugdo, ha uma precedéncia prima facie
que sustenta que a solugdo que corresponde ao principio da liberdade juridica é a solucdo
correta de acordo com a Constituic&o.™®’

Percebe-se a adogéo pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal desse direito geral

de liberdade no julgamento em controle incidental da constitucionalidade de dispositivos da

181 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduzido para o portugués por Virgilio Afonso da Silva.
2% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 201-203.

182 \/eja-se o nitido sentido processual judicial: “os procedimentos dizem com a possibilidade de assegurar os
direitos fundamentais, havendo previsdo no Direito vigente de um amplo controle de sua observancia pelo
Judiciario, o que, no Direito alemédo, pode ser identificado, exemplificativamente, no direito de recorrer a via
judicial” WALDIR, Alves. Direito fundamental ao processo. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 42, n. 137, p.
479-520, mar. 2015, p. 488. E considerado que a dimensdo processual dos direitos fundamentais diz respeito
tanto aos processos judicial, quanto aos administrativos. GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimenséo
processual dos direitos fundamentais e da constituicdo. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 35, n. 137,
E' 13-22, jan./mar. 1998, p. 15.

8 Alias, a importancia do valor em si da liberdade ja era afirmada por Kant, como o Unico direito inato a todos
os homens. Nas palavras do autor: “a liberdade (a independéncia de ser constrangido pela escolha alheia), na
medida em que pode coexistir com a liberdade de todos os outros de acordo com uma lei universal, é o Unico
direito original pertencente a todos os homens em virtude da humanidade destes”. KANT, Immanuel._A
metafisica dos costumes. Bauru: Edipro, 2005, p. 83.

184 ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 359.

185 Ipid., p. 351-352.

188 Ipid., p. 569.

87 |bid., p. 570.
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propria Lei de Arbitragem,'®® posto que haveria violagdo & garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (artigo 5°, XXXV, Constituicdo Federal),
direito fundamental indisponivel que ndo poderia ser objeto de disposicdo pelas pessoas.
Observe-se alguns trechos em que a apreciacdo dessa nocao ampla de liberdade pode ser
verificada. O Ministro Nelson Jobim, ao analisar o legislador como destinatario da previséo
constitucional de que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”, entendeu que se “preservou ao cidadao o direito de opgdo e ndo a obrigatoriedade do
cidadao de compor os seus conflitos pela via judicial. Abre-se ao cidaddo, portanto, o respeito
a sua liberdade; a liberdade de tentar compor seus conflitos fora da area do Poder Judiciario”.
Sobre isso, o Ministro Relator Sepulveda Pertence ponderou que “toda liberdade negativa
implica a proibicdo ao Estado de intervir na area de autonomia por ela coberta”. Em relagao
ao contraponto levantado pelo Ministro Moreira Alves de que “a indisponibilidade ¢ de um
direito fundamental, que é o de livre acesso ao Judiciario. A premissa é esta: Posso renunciar
de antemao a agdo judicial? Ao acesso ao Judiciario?”, reiterou o Ministro Nelson Jobim que
“o legislador ndo pode criar condi¢des. A parte pode. [...] Eles respeitam a individualidade do
cidaddo. A Constituicdo respeita”. Assim, para o Ministro Nelson Jobim, a questdo nao se
trataria de uma renuncia abstrata a jurisdicdo, mas do reconhecimento da liberdade individual:
“¢ o reconhecimento da liberdade individual. E esse o ambito de validez da L. 9.307/96”. Em
igual sentido, o Ministro Marco Aurélio apontou ver “na garantia constitucional do inciso
XXXV do artigo 5° a consagracdo da liberdade”, concluindo que “a Lei de Arbitragem [...]
consagra a liberdade. E esta - a liberdade- ¢ valor maior a ser preservado”.

A partir da existéncia de um direito geral de liberdade prima facie concebida por
Alexy, explica Martel que a indisponibilidade de um direito fundamental obsta a livre
disposicao do titular e retira dele uma das alternativas, constituindo, dessa maneira, uma
constricdo no direito geral de liberdade (ou em outros direitos).”®® Destaca-se que a
consequéncia disso no plano normativo € que os direitos fundamentais sdo, prima facie,
disponiveis, na medida em que, pelo exercicio do direito geral de liberdade (ou de outros
direitos), seria possivel dispor de posi¢des juridicas dos demais direitos. Dai a disposicao de

posicdes juridicas de um direito fundamental ser algo complexo, porquanto trata de um

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira 5206 - EP. Agravante:
MBV Commercial and export management establishment. Agravado: Resil industria e comércio ltda. Relator:
Ministro SepUlveda Pertence. Brasilia, DF, 12 dez. 2001.

8 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis - os limites e os padrées do
consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental a vida. 2010. 461 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro: 2010, p. 97.

58



exercicio de posicdes juridicas do direito geral de liberdade.'*® Por sua vez, a (in)
disponibilidade definitiva, segundo a autora, é determinada por argumentos no plano
conceitual, ou seja, nas raz0es para se exercer direitos, diante do que, devendo o Estado arcar
com o 6nus argumentativo suficiente e demonstrar a hipétese de restricdo™® do direito geral
de liberdade, algumas posicGes juridicas subjetivas de direito fundamental poderiam ser
consideradas indisponiveis.**

Também € possivel atribuir essa ideia dos direitos fundamentais prima facie
disponiveis a Novais, para quem “a titularidade de uma qualquer posicdo de direito
fundamental envolve, em principio, o poder de disposi¢do sobre todas as possibilidades de
acdo que dela decorrem, mormente o poder de disposic¢éo acerca do <se>, do <quando> e do
<como> do seu exercicio (ou ndo exercicio) fatico”.*® Conforme Novais, esse poder de
disposicao, visto como exercicio do direito fundamental em causa, assume a natureza de
principio. Assim, o poder de disposicdo sobre posicOes juridicas tuteladas por normas de
direitos fundamentais ndo “repercute indiferenciadamente sobre quaisquer daquelas posic¢oes
e independentemente da respectiva natureza”,*® nem ¢ absoluto, ou seja, “a medida concreta
da disponibilidade ndo é pré-determinavel em termos absolutos, dependendo ndo apenas da
natureza do bem tutelado, como das circunstancias do caso concreto e do peso relativo das
razdes e interesses em conflito”. ™

Dada a natureza de principio atribuida por Novais, diante do que se exige uma
“realizacdo tdo otimizada quanto possivel, tendo em conta as possibilidades faticas e juridicas,
pelo que, num quadro de ponderacdo de bens, s6 deve ceder na sua realizacdo quando houver
disposi¢des constitucionais ou principios mais fortes que exijam uma solucio diversa”,**® o

dnus argumentativo é atribuido a quem pretenda impugnar essa possibilidade. E explicado

que, embora exista uma corrente significa que se apoia no carater essencialmente indisponivel

1% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis - os limites e os padrdes do
consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental a vida. 2010. 461 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro: 2010, p. 98.

191 Reitera-se que pela adogdo do modelo de principios é possivel a restricdo a direitos fundamentais, ou seja, s
suas posicdes juridicas, pois, nas palavras de Alexy “se se parte do modelo de principios, o que € restringido nao
é simplesmente um bem protegido pela norma de direito fundamental, mas um direito prima facie garantido por
essa norma. No modelo de principios, portanto, é correto falar em restri¢do a direitos fundamentais”. ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduzido para o portugués por Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 280.

192 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. Cit., p. 98-99.

198 NOVAIS, Jorge Reis. Rentincia a direitos fundamentais. In. MIRANDA, Jorge. Perspectivas constitucionais
nos 20 anos da constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 286.

9% 1bid., p. 322.

195 Ipid., p. 322.

1% |bid., p. 291.
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dos direitos fundamentais, mesmo relativamente ao préprio titular, os seus argumentos nao
podem deixar de reconhecer a liberdade juridica como marca ineliminavel do Estado de
Direito, nem pretender “que o interesse publico, a fun¢do social ou a funcionaliza¢do do
exercicio 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 utilizagao”.**’

Destaca-se que, segundo Novais, a ideia de que o individuo deveria ser privado de
disposicao, na medida em que ha interesse publico na colocacdo de um bem protegido de
direito fundamental a disposicao de alguém, ndo seria sendao um apelo paternalista ao interesse
publico que se traduziria em um absurdo, porque o interesse publico, mesmo que ndo
defendida a sua concepgdo liberal (enquanto a soma de interesses particulares), “ndo pode ser
instrumentalizado contra um poder de disposicdo, tdo amplo quanto possivel, que a ordem
juridica deve atribuir aos individuos na prossecucao dos seus direitos fundamentais”.*®

A partir da concepg¢do de um direito geral de liberdade, enquanto principio, viu-se que
prima facie os direitos fundamentais seriam disponiveis e, em definitivo, nenhum direito é
estruturalmente disponivel ou indisponivel, sendo necessario identificar concretamente. E,
nesse sentido, que se pode perceber que a (in) disponibilidade “ndo se afere instituto a
instituto [...]. A disponibilidade ou indisponibilidade deve ser avaliada questdo a quest&o,

: . . . 1 5 199
considerando a causa de pedir e, eventualmente, os termos em que ¢ formulado o pedido”.

1.4.1 A tese da correlatividade e os direitos primarios e secundarios

Nota-se que, de acordo com Novais, a classificacdo tripartida dos direitos subjetivos
proposta por Alexy, concentrada em termos de cada posicéo juridica tomada a se, careceria de
complementacdo por uma tipologia que atendesse a diferente natureza, funcdo e estrutura
juridico-formal dos direitos fundamentais quando perspectivados, isto é, enquanto complexo
de posicdes juridicas diferenciadas, mas referenciaveis a mesma norma de direito
fundamental. Isso serviria para compreender a relacdo entre direito principal e direitos ou
pretensdes instrumentais derivadas, atendendo a justificacdo funcional do direito fundamental

como um todo, o qual, mesmo que normalmente previsto na Constituicdo por uma formulacao

197 NOVAIS, Jorge Reis. Rentncia a direitos fundamentais. In. MIRANDA, Jorge. Perspectivas constitucionais
nos 20 anos da constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 295.

198 Ipid., p. 296.

199 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Convencdo de arbitragem. contelido e efeitos. In. CENTRO DE
ARBITRAGEM COMERCIAL; ASSOCIACAO COMERCIAL DE LISBOA (Org.). | Congresso do centro de
arbitragem da cAmara de comércio e indudstria portuguesa. Coimbra: Almedina, 2008, p. 86. O autor exemplifica
que “a exclusdo global da arbitrabilidade de litigios relativos a direitos de personalidade, de familia, sucessorios
ou ao contrato de arrendamento ndo tem fundamento legal nem politico, porque, em relacdo a todos estes
institutos, hd matérias suscetiveis e matérias insuscetiveis de decisao arbitral”.
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abrangente, ndo significa que todas as pretensdes nele integradas ou a ele associadas tenham
igual natureza.?®

Para fins de examinar as relagdes entre os direitos subjetivos, mostra-se pertinente
verificar também a incidéncia dos deveres juridicos. Segundo Hohfeld, para quem todas as
relac@es juridicas poderiam ser indicadas por oito conceitos fundamentais em uma perspectiva
de oposigdo ou correlacdo,® a fim de se reconhecer um significado apropriado ao “direito”
(subjetivo) em sentido estrito, “a pista se encontra no correlativo ‘dever’, porque ¢ certo que
até aqueles que usam a palavra e o conceito de ‘direito’ no sentido mais amplo possivel estao
acostumados a pensar em ‘dever’ como seu invariavel correlativo”.?%

No que diz respeito a um dever juridico, este ¢ compreendido como a “condi¢do de
uma pessoa a quem o direito comanda fazer ou ndo fazer um ato”,® sendo os atos, que
formam o dever, definidos por referéncia a algumas de suas atuais ou possiveis
consequéncia.’®* Uma vez verificado que o conteido da relagdo é um ato, uma parte é o
sujeito e a outra é o objeto deste conteudo da relagéo, € possivel voltar a ideia da correlacéo
juridica entre o direito e o dever, baseada no fato de que “uma relagdo ¢ correlativa a outra se
e apenas se € verdadeiro que, se (1) ambas as relacdes tem 0 mesmo conteldo, (2) o objeto da
primeira relacdo € o sujeito da segunda relacdo e (3) o objeto da segunda relacéo é o sujeito da
primeira relacdo, entdo as relagdes sdo logicamente equivalentes”.””® Assim, o sentido da

correlacdo entre o direito e o dever ¢ esclarecido pelo enunciado “X tem um direito em face

20 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela
constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 128-131.

21 Og oito conceitos fundamentais de Hohfeld sio “direito”, “dever”, “ndo direito”, “privilégio”, “poder”,
“sujeicdo”, “incapacidade” e “imunidade”. Sobre o direito ¢ o dever dentro do esquema que envolve esses oito
conceitos, seriam correlativos juridicos o “direito” e o “dever”, bem como o “ndo-direito” e o “privilégio™, e
seriam opositivos juridicos o “nao-direito” e o “direito”, bem como o “privilégio” e o “dever”.

202 HOHFELD, Wesley Newcomb. Legal conceptions as applied in judicial reasoning and other legal essays.
New Haven: Yale University Press, 1919, p. 38. Percebe-se que H.L.A Hart, ao elucidar o termo “direito”,
também compreende que o direito de alguém envolve, em outrem, um dever juridico correspondente: “a
afirmacdo do tipo ‘X tem um direito’ ¢ verdadeira se as seguintes condi¢des sdo satisfeitas: (a) um ordenamento
juridico existe (b) sob uma norma ou normas do ordenamento alguma outra pessoa Y &, nos eventos que tenham
acontecido, obrigada a fazer ou ndo fazer alguma acéo. (c) Essa obrigacdo é feita pelo direito dependente em
uma escolha tanto de X ou alguma outra pessoa autorizada a agir em seu nome de forma que tanto Y é vinculado
a fazer ou ndo fazer alguma acéo apenas se X (ou alguma pessoa autorizada) assim escolher ou alternativamente
apenas até¢ que X (ou tal pessoa) escolha de outro modo”. HART, H. L. A. Essays in jurisprudence and
philosophy. Oxford: Clarendon Press, 1983, p. 35.

203 TERRY, Henry T. The correspondence of duties and rights. Yale Law Journal, New Haven, v. 25, n. 3, p.
171-193, jan. 1916, p. 172.

204 As chamadas “consequéncias definicionais”, cuja expressdo corresponde as consequéncias em relagdo as
quais o ato € definido, podem ser efetivas (a pessoa ndo deve/deve agir de uma certa forma a produzir a
consequéncia), provaveis (nao deve fazer o que seja provavel de causar a consequéncia ou deve fazer o que seja
razoavel para evita-la) ou intencionais (ndo deve agir com a intencdo de produzi-la). Id. Legal duties and rights.
Yale Law Journal, New Haven, v. 12, n. 4, p. 185-212, fev. 1903, p. 186-187

205 RAINBOLT, George. The concept of rights. Dordrecht: Springer, 2006, p. 02.
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de Y em relagdo ao ato A, se e apenas se Y tem um dever a X em relagdo ao ato A”, diante do
que ha quem diga que o “dever é simplesmente um direito visto do ponto de vista do
individuo que deve fazer ou se abster de fazer o ato em questﬁo”.206

Com efeito, certos atos, comissivos ou omissivos, passam a ser o contetdo dos
deveres juridicos quando escolhidos por um determinado ordenamento juridico para induzir o
sujeito a fazé-los. Tais deveres juridicos sdo criados, conforme explica Corbin, “para a
protecdo e satisfagdo de interesses ¢ desejos humanos”,”®’ podendo ser de um homem
especifico, de varios especificos, de alguma classe de ndo especificos, ou de todos os homens
em geral. Seja como for, “estes homens com os interesses faticos a serem protegidos sdo os
homens com “direitos”.””® Com relacéo & satisfacdo do interesse humano, esclarece-se que,
embora os direitos protejam o interesse do seu titular, essa consideracdo néo trata de adotar
uma tese completamente individualista dos direitos, pois em todos os direitos ha a incidéncia
de um interesse publico, segundo Joseph Raz , na medida em que os direitos “sdo justificados
porgue servem ao interesse do seu titular e, ao fazé-lo, também servem ao bem comum?.®

Sobre o surgimento da relacdo entre direitos e deveres, mostra-se imprescindivel
observar que existem direitos e deveres primarios e secundarios. J& 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 sdo, por assim dizer, os fins para 0s quais o direito existe: ou que
servem imediatamente aos fins ou propdsitos do direito” e aqueles que “implicam a existéncia
de outros direitos e deveres, e que sdao meramente conferidos para melhor protecdo e
imposicao daqueles outros direitos e deveres cuja existéncia eles sup()em”.210 O autor
apontava a obediéncia ou violagcdo ao direito como critérios que demonstravam o surgimento

das classes diferentes por ele nomeadas como direitos e deveres “primarios” e “secundarios”,

na medida em que, enquanto os primarios seriam aqueles “que nunca surgem da violagdo de

206 SAUNDERS, Kevin W. A formal analysis of hohfeldian relations. Akron Law Review, Akron, v. 23, n. 3, p.
465-506, 1990, p. 468.

27 CORBIN, Arthur L. Rights and duties. Yale Law Journal, New Haven, v. 33, n. 5, p. 501-527, jan. 1924, p.
514,

2% |pid., p. 515. Em geral, trata-se dos deveres que correspondem a direitos e direitos que correspondem a
deveres, mas é preciso fazer a ressalva de que ha quem fale em deveres absolutos, aqueles que existem sem que
0 sujeito a quem estejam relacionados tenha qualquer direito correspondente, tal como o dever de ndo fazer
crueldades com animais, ja que os animais ndo sdo sujeitos de direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico
brasileiro, muito embora também se pudesse considerar que o titular do direito fosse a coletividade.

209 RAZ, Joseph. Rights and politics. Indiana Law Journal, Bloomington, v. 71, n.1, p. 27-44, dez./mar. 1995, p.
39.

219 AUSTIN, John. Lectures on jurisprudence: or the philosophy of positive law. volume 2. 4. ed. Londres: J.
Murray, 1873, p. 789.
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outros direitos ou deveres diretamente”,” os secundarios “supdem que a obediéncia ao

direito ndo € perfeita, e surgem inteiramente dessa obediéncia imperfeita”. 212 Na perspectiva
do direito subjetivo, explica Corbin que a sua classificagdo como primario ou secundario vai
depender diretamente do seu surgimento por certos fatos operativos e da sua relagdo com o
dever correspondente, porquanto, “entre esses fatos, pode ou nido haver conduta de B, que
representa uma violagdo de um dever legal anterior. Se ndo houver, o direito em questdo é
considerado ‘primario’; se houver tal violagdo, o direito contra B € considerado
‘secundario”.?** Do ponto de vista do dever juridico, o dever primario “se trata de todos os
casos nos quais, no nivel do direito substantivo, é fornecida uma exigéncia principal para
manter um certo comportamento ativo”, enquanto o secundario “se origina de um dever
anterior que ndo foi cumprido e que tem uma fun¢do em um sentido repristinador”.214

No mesmo sentido, parece que Beale também teria compreendido que as relacGes
entre os direitos abrangem os deveres juridicos, pois “os direitos primarios dizem respeito a
deveres juridicos que as pessoas tém uma com as outras na auséncia de violacdo de dever.
Direitos secundarios dizem respeito a deveres juridicos que surgem quando direitos primarios
sdo violados™?*®. Assim, nas palavras de Beale, o direito, a fim de pacificar as relacdes

59216

sociais, cria uma “sucessdo de direito sobre direito”” ", razdo pela qual todos os direitos

estariam divididos em trés categorias compreendidas como primarios, secundarios e de
garantia. Sdo incluidos, na primeira categoria, os direitos que existem no correto curso
ordinario de eventos, na segunda, os que surgem da interferéncia ou da violacdo aos direitos
primarios, e, na terceira, 0s que sdo criados para processar e para exigir a execucao e, assim,

217

obter verdadeiro cumprimento dos direitos secundarios.””" A partir da natureza dos direitos

secundarios, destaca-se que “o esfor¢o do direito ndo é meramente criar um direito a danos,

. . ) . o [ 1 218
mas criar um direito que seja equivalente ao direito destruido”.

211 AUSTIN, John. Lectures on jurisprudence: or the philosophy of positive law. volume 2. 4. ed. Londres: J.
Murray, 1873, p. 791.

22 1hid., p. 790.

213 CORBIN, Arthur L. Rights and duties. Yale Law Journal, New Haven, v. 33, n. 5, p. 501-527, jan. 1924, p.
515.

214 UI1SO, Francesco Paolo. Diritto processuale civile, volume 3. Mildo: Giuffre, 2009, p. 04-05.

21> GREEN, Michael S. Legal monism: an american history. In. BEZEMEK, Cristoph; POTACS, Michael;
SOMEK, Alexander (Org.). Vienna lectures on legal philosophy, volume 1: legal positivism, institutionalism and
globalisation. Oxford: Hart Publishing, 2018, p. 36.

216 BEALE, Joseph H. A treatise on the conflict of laws, volume 1. Nova lorque: Baker, Voorhis & Co., 1935, p.
84.

217 |bid., p. 67.

218 1bid., p. 83.
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E preciso deixar claro que nem sempre havera direitos e deveres secundarios, podendo
ser extinta a relacdo no ambito dos préprios direitos e deveres primarios. Veja-se com um
exemplo didatico do Codigo Civil brasileiro: é um dever (priméario) do mutuario de restituir,
em coisa de mesmo género, qualidade e quantidade, ao mutuante o que dele recebeu pelo
emprestimo de coisa fungivel (artigo 586), sendo um direito (primario) do mutuante ser
restituido na coisa emprestada. No caso de a relacdo ser desempenhada nesses termos
previstos, o dever e o direito (primarios) das partes sdo extintos.

No entanto, em algumas situacGes, é possivel conceber que a violacdo do direito
primario origina o direito secundario, positivado no direito material a fim de que aquele seja
restaurado. Ou, com base na perspectiva do dever juridico: a violagdo do dever juridico
primario origina um dever juridico secundario a fim de restaurar o direito relativo aquele.
llustra-se novamente pelo Codigo Civil a partir de um exemplo simples: o proprietario B tém
o dever juridico (primario) de construir de maneira que o seu prédio ndo despeje aguas
diretamente sobre o prédio vizinho (artigo 1.300), do que se extrai que o proprietario do
prédio vizinho A tém o direito (priméario) de que ndo sejam despejadas aguas em seu prédio
diretamente por aquele. No entanto, se B construir de tal forma que o seu prédio acabe por
despejar diretamente aguas sobre o prédio de A, surgird para A um direito subjetivo
(secundério) a demoligdo das construgdes e as perdas e danos (artigo 1.312) e para B um novo
dever correlativo (secundario) de demolir as construcGes feitas e responder por perdas e
danos. E relevante notar que, conforme Corbin, existem duas diferencas substanciais entre os
direitos e deveres primarios e os direitos e deveres secundarios: “primeiro, para fazer o direito
secundario, um novo fato operativo é adicionado a esses fatos que criaram o direito primario.
Em segundo lugar, a performance exigida de B para satisfazer o comando social é uma
performance diferente”.?** No cenério apresentado no exemplo, é possivel identificar que o
dever primario de B exigia que ele ndo construisse o seu prédio de forma que este despejasse
aguas sobre o do vizinho, mas, apds a ocorréncia de novo fato operativo, isto é, do efetivo
despejamento de &guas no prédio vizinho, o dever secundario é outro, o de demolir a
construcdo e reparar A pelos danos sofridos.

Feitas essas consideracdes, passa-se a examinar a diferenca na natureza dos direitos
primario e secundario, retornando as ideias de Hohfeld, a partir das categorias chamadas de
relagbes in personam e das relagfes in rem, também denominadas, respectivamente, de

relagdes “paucital” e “multital”. Ao tratar os direitos correlativos aos deveres sob essa

1% CORBIN, Arthur L. Rights and duties. Yale Law Journal, New Haven, v. 33, n. 5, p. 501-527, jan. 1924, p.
516.
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classificacdo, o autor distingue o direito paucital como aquele que vale “contra uma unica
pessoa (ou grupo Unico 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 sdo invocados contra todo mundo, direitos in
personam [...] contra pessoas particulares apenas”.??* Com relacio a diferenca existente entre
esses direitos, Hohfeld exemplifica que, se B deve mil délares a A, A tem um direito paucital
de que B deve transferi-lo a propriedade juridica dessa quantia, enquanto, em uma situacao
contrastante, se A ja tiver a propriedade dos mil ddlares, os seus direitos contra outros em
relagdo a isso sdo direitos multital.??

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.”® Dai porque cada pessoa individualmente tem um dever
correlativo a determinado direito multital, embora possam ser varias as pessoas que o tém,
individualmente, diante do que se percebe que as relagdes “direito-dever” separadas e
distintas poderdo ser téo infinitas quanto infinitas forem as pessoas sujeitas a um dever, Unico
a cada uma delas.

Apreciada a nogdo dos direitos paucital e multital, importa destacar que, de acordo
com Hohfeld, um direito multital primario deve ser cuidadosamente diferenciado do direito
paucital secundario que surge da violagdo do primeiro. E exemplificado pelo autor através do
caso em que A é o proprietario de um terreno: “se B cometer uma invasao ilicita na terra de
A, ali surge naquele momento um novo direito, ou pretensdo, em favor de A —i.e, 0 assim

chamado direito secundario 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 a primeira vista se possa pensar que
os direitos in personam (paucital) seriam direitos contra uma pessoa e 0s in rem (multital) contra uma coisa, isso
ndo é verdadeiro, pois ndo apenas o direito multital ndo é um direito contra uma coisa, ja que os direitos exigem
uma conduta humana, como ndo é sempre relativo a uma coisa, podendo estar relacionado a uma pessoa ou um
bem intangivel. 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 1hid., p. 73.

22 Assim, Hohfeld esclarece que o direito multital entendido corretamente é “um de um grande nimero 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 nimero de deveres gerais ou comuns — deveres fundamentalmente
similares apoiados respectivamente em muitas pessoas diferentes”. HOHFELD, Wesley Newcomb. Op. Cit., p.
95.
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indenizacdo; e € claro B se torna simultaneamente sob um dever correlativo”, %% situacdo na

qual o direito secundario é um direito paucital, in personam. Também € 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 secundario paucital, in personam,
“porque ndo existem quaisquer direitos fundamentalmente semelhantes contra pessoas em
geral. Isso é verdade mesmo que, por Gbvio, os direitos de X contra outros de que eles ndo
devem alterar ou prejudicar o cavalo quando em posse de Y sejam direitos in rem”.?*

O autor ainda estabelece que o direito primario multital (in rem) ndo deve ser
confundido, ou pensado como dependente, com a natureza do procedimento pelo qual o
direito secundario paucital (in personam) surgido da sua violacdo pode ser reivindicado. Veja-
se gue, na hipotese do direito in rem de A ser violado, surgindo um direito secundario in
personam de A contra B, “A pode processar B por uma indenizagao e ter, como resultado do
‘primeiro estagio’ do procedimento, um julgamento ordinario in personam por (digamos)
USD$500”.%%° Assim, tal julgamento, segundo o autor, cria, “fundindo” ou extinguindo o
direito secundario in personam de A junto com o dever secundario de B, uma nova obrigacéo,
que seria um direito in personam e um dever correlativo. Um segundo estagio do
procedimento comecaria com a aplicacdo dos procedimentos de execucdo para satisfacdo do

julgamento, sendo que, se o procedimento total®*’

terminar por esse segundo estégio, este vai
ser considerado quasi in rem: porque “(1) o primeiro estagio do procedimento total, i.e., ir a
julgamento, é considerado por si, um procedimento in personam; (2) o primeiro estagio e o
segundo estagio (do julgamento e depois dele) sdo considerados juntos, um procedimento
quasi in rem, com referéncia & propriedade particular vendida na execugdo”.”®

Para Raz, tais teses da correlatividade entre direitos e deveres devem ser examinadas
com cautela, porquanto “um direito de uma pessoa ndo é o dever da outra. E o fundamento de
um dever, fundamento que, se nao for contrariado por consideracGes conflitantes, justifica que
essa outra pessoa tenha o dever”.?® Ou seja, os “direitos sdo bases dos deveres nos outros”,?*°

no sentido de que “uma forma de justificar manter uma pessoa sujeita a um dever é que isso

224 HOHFELD, Wesley Newcomb. Legal conceptions as applied in judicial reasoning and other legal essays.
New Haven: Yale University Press, 1919, p. 101.

225 |bid., p. 102.

228 |hid., 108.

21 A reivindicagdo jurisdicional dos direitos in rem, além de se manifestar através dos dois estagios
procedimentais, pode iniciar diretamente no “segundo estagio”, por exemplo, quando houver titulo executivo,
caso em que todo o procedimento é quasi in rem, ou terminar no “primeiro estagio”, em todo o procedimento é
in personam, por exemplo, quando houver o cumprimento voluntério da obrigacéo. Ibid., p. 109.

228 |bid., p. 109.

229 RAZ, Joseph. The morality of freedom. Oxford: Clarendon Press, 1988, p. 171.

20 1bid., p. 167.
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serve ao interesse sobre o qual se baseia o direito de outra”. ", Assim, segundo Raz, para
guem os direitos sdo razdes, ao invés de posicdes 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 situacao,
poderia ndo sé-lo, quando existirem outras razOes de maior peso, conflitantes ao direito, que
justificassem a imposicdo de um determinado dever. No mesmo sentido, para MacCormick,
os direitos ndo existem com base em deveres anteriores, mas sdo razdes necessarias para que
certos deveres sejam conferidos,?** de modo que, por exemplo, “é porque as criancas tém um
direito a cuidado e nutricdo que os pais tém o dever de cuidado para com elas”.?** Assim, para
MacCormick e Raz, € um pressuposto que o0s direitos sejam anteriores aos deveres.

No entanto, é imprescindivel notar que isso ndo seria incompativel com a tese da
correlatividade. Segundo Kramer, ao estabelecer uma moldura analitica hohfeldiana, ninguém
deve renunciar a ideia das teorias politicas baseadas nos direitos ou baseadas nos deveres, ja
que “um foco de justificagdo ndo compromete ninguém a nogdo de uma hierarquia existencial
ou analitica”.?®** Caso o legislador tenha entendido os interesses protegidos por um direito
como raz0@es suficientes para a criacdo do dever no outro, nos termos da teoria de justificacdo
de Raz, esse dever, entdo, é visto como correlativo aquele direito, na medida em que consiste
no outro lado da mesma relacdo, em conformidade com as consideracGes feitas sobre os
direitos e deveres correlativos de Hohfeld. Isso porque o “Axioma da Correlatividade”, de
acordo com Kramer, ¢ “completamente consistente com um foco de justificagdo que fixa
importancia primaria aos direitos (ou deveres) e importancia secundaria aos deveres (ou
direitos)”.?*

Ainda, sobre os deveres correlativos aos direitos, Raz supostamente difere de Hohfeld
no que diz respeito a sua quantidade e dinamica, pois compreende que um direito pode basear
nao um, mas muitos deveres, que nao estao inseridos em um rol exaustivo, de modo que “uma
mudanca de circunstancias pode levar a criacdo de novos deveres baseados no velho
direito”.?*® Mostra-se pertinente referir a ideia de “ondas de dever” criada por Waldron, no

sentido de que o interesse do direito, de suficiente importancia moral, provavelmente impd&e

281 RAZ, Joseph. The morality of freedom. Oxford: Clarendon Press, 1988, p. 183.

282 MACCORMICK, Neil. Rights in legislation. In. HACKER, Peter Michael Stephan; RAZ, Joseph. (Org.)
Law, morality, and society: essays in honour of h.l.a hart. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 199.

23 1d, Legal right and social democracay. Oxford: Claredon Press, 1982, p. 162.

2 KRAMER, Matthew H. Rights without trimmings. In. KRAMER, Matthew H.; SIMMONDS, N.E.;
STEINER, Hillel. A debate over rights. philosophical enguiries. Nova lorque: Oxford Univesity Press, 2002, p.
38.

2% |bid., p. 40.

2% RAZ, Joseph. The morality of freedom. Oxford: Clarendon Press, 1988, p. 171.
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as chamadas “ondas sucessivas de dever”, %’ independente de se descobrir que se tratam de

uma “multiplicidade de deveres ou de multiplas facetas de um unico dever correlativo ao
direito”.?*® Sobre o ponto, Kramer reconhece que a doutrina da correlatividade de Hohfeld
seria perfeitamente compativel com a distingdo entre direito geral (ou abstrato) e especifico
(ou concreto) — o direito geral pode compreender um ndmero indefinido de direitos

especificos que o exemplificam ou o desenvolvem —,**

na medida em que a tese da
correlatividade “aponta a correlagdo um-a-um entre direitos e deveres do mesmo grau de
especificade. Ndo aponta para correlacdes 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 relacdo entre direitos geral e especifico, qual seja de que, em
conformidade com o carater dinamico atribuido por Raz, “um direito geral pode levar a novos

» 241 _sendo que esse direito geral

direitos especificos, conforme as circunstancias evoluem
ndo seria correlativo aos deveres especificos, mas, sim, ao dever geral, bem como os direitos
especificos seriam correlativos aos respectivos deveres especificos.

Por fim, para esclarecer, na pratica, a tese da correlatividade, a respeito das distincdes
entre direito primario e secundario, multital e paucital, aponta-se o caso decidido em Portugal
atinente a danos aos direitos de personalidade sofridos por uma apresentadora de televisdo em
que, ndo obstante a recorrente alegasse que a questdo dos autos seria inarbitravel porque o
litigio respeitaria a direitos indisponiveis, o tribunal portugués entendeu que “ndo tem nada de
inarbitravel,[...] porque ndo pode dizer-se que esse € um litigio que respeite a direitos
indisponiveis”. O fundamento para isso poderia ser reputado justamente a distin¢do entre o
direito primario e o secundério decorrente da sua violagdo, porque, nas palavras do Supremo

Tribunal de Justica:

Se é certo que os direitos de personalidade sdo, em principio, direitos indisponiveis -
direitos absolutos que sdo, «inalienaveis e irrenunciaveis» [...]- e que o direito a
imagem, ao bom nome e a reputacdo sdo direitos de personalidade, a verdade é que
ja ndo é indisponivel o direito de acdo tendente & indenizagdo por responsabilidade
civil com fundamento na violagdo de qualquer um desses direitos e muito menos é

23T WALDRON, Jeremy. Rights in conflict. Ethics, Chicago, v. 99, n. 3, p. 503-519, abr. 1989, p. 512. Segundo
Waldron: “falamos sobre direitos quando achamos que algum interesse de um individuo tem importancia moral
suficiente para justificar manter outros sob dever de servi-lo. Mas se dado interesse tem esse grau de
importancia, é improvavel que va justificar a imposicao de apenas um dever” Ibid., p. 510.

288 1bid., p. 511.

%9 KRAMER, Matthew H. Rights without trimmings. In. KRAMER, Matthew H.; SIMMONDS, N.E.;
STEINER, Hillel. A debate over rights. philosophical enquiries. Nova lorque: Oxford Univesity Press, 2002, p.
41,

29 |bid., p. 42.

241 1bid., p. 41.

68



indisponivel a quantificacdo da eventual indenizacdo por danos causados por
eventual violacéo.

Ou seja, o tribunal estabeleceu que, embora o direito de personalidade fosse
indisponivel, o direito decorrente da sua violagdo seria um direito disponivel. Poder-se-ia
compreender que os direitos de personalidade seriam direitos multitais e que o direito a
indenizacéo pela violagéo a eles seria um direito paucital. Assim, considera-se 0 caso bastante
didatico para demonstrar que da violagdo de um direito multital primario, tido como

indisponivel, pode decorrer um direito paucital secundario, por sua vez, disponivel.

1.4.2 Uma proposta de direitos (in) disponiveis para fins de arbitragem

ApoOs 0 exame sobre as relacdes in personam e in rem, entre os direitos (e deveres)
primarios e secundarios, serdo apreciadas algumas consideracdes a respeito da distin¢do entre
rentncia ao direito e ao seu exercicio, que facilitam a posterior compreensdo sobre a ligagdo
da transigibilidade & nocdo de distintas categorias de (in) disponibilidade dos direitos

Falou-se que a possibilidade de rendncia do direito subjetivo é uma nota marcante
para verificar a sua caracterizacdo como direito disponivel. Sé se renuncia aquilo sobre o que
se tem poder para dispor. Nao obstante, ja foram exemplificadas situacGes em que posicdes de
direitos fundamentais, tidos como tradicionalmente indisponiveis, sdo renuncidveis. Serdo
apresentados alguns pontos envolvidos nas bases teoricas da renuncia a direitos fundamentais,
cujo nucleo essencial é a existéncia de uma decisdo voluntaria, ligada a disposicdo de
posicOes juridicas proprias tuteladas por normas de direitos fundamentais.

Segundo Novais, nos casos de direitos fundamentais, a questdo da renlncia, na
maioria das situagdes praticas, “¢ normalmente a de um compromisso individual e voluntéario
de um cidaddo ndo invocar temporariamente, perante a entidade publica, uma determinada
posicdo juridica tutelada por uma norma de direito fundamental”.?*® Adamy elabora um
esboc¢o do conceito de rendncia envolvendo os direitos fundamentais como a situacdo em que
o titular do direito fundamental, conforme definida em lei, “expressamente, renuncia a

determinadas posicdes ou pretenses juridicas garantidas pelo direito fundamental, ou

22 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso de Revista. Processo: 06B3359. Recorrente: AA -
Sociedade Independente de Comunicacdo S.A. Recorrida: BB LDA.: Relator: Juiz Pires da Rosa. Lisboa, 03 de
maio de 2007. Disponivel
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5d21fa6ee5dd15df802572d4002da58d?OpenD
ocument. Acesso: 12 abr. 2019.

% NOVAIS, Jorge Reis. Rentincia a direitos fundamentais. In. MIRANDA, Jorge. Perspectivas constitucionais
nos 20 anos da constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 271.
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consente que o Poder Publico restrinja ou interfira mais intensamente, por um determinado
espago de tempo e a qualquer momento revogavel”.?**

A fim de tratar da referida hipdtese de rendncia ao exercicio, €, antes, preciso observar
que, por vezes, embora ndo seja admitida a rendncia do direito como um todo, é possivel a
rentncia de algumas das suas posicdes juridicas. Trata-se da distin¢do feita por Novais entre a
renuncia total e a parcial, considerando a extensdo material do bem a que se rendncia, um
direito fundamental como um todo ou alguma(s) das faculdades que o integram. Assim, em
tese, a rendncia ao direito fundamental se distingue como um todo ou a algumas das posi¢oes
juridicas subjetivas. Quando for ao exercicio de algumas das posi¢es, a renincia pode, ainda,
se dar sobre a respectiva titularidade ou apenas sobre o exercicio das faculdades
decorrentes.?*®

A rendncia ao exercicio € uma das modalidades da rendncia aos direitos
fundamentais, que se distingue da outra, a ren(incia ao direito®®: esta, enquanto ren(incia a
titularidade de uma posi¢éo juridica tutelada por norma de direito fundamental, consiste em
“renunciar total e irrevogavelmente a capacidade juridica de exercicio das faculdades ou
poderes que decorrem dessa posi¢ao por todo o tempo previsto na declaragdo de rentncia”, %"’
enquanto aquela, enquanto rendncia a capacidade de exercicio de uma posi¢do juridica
tutelada por norma de direito fundamental, “nunca ¢, pelo menos, definitiva, uma vez que,
continuando o sujeito na titularidade da posigéo, pode sempre, potencialmente, reassumir a
plenitude da capacidade de exercicio, em ultima analise através da possibilidade de revogacéo
da declaragio de rentincia”.?*® Sobre essa distincdo, Adamy exemplifica a partir do artigo
1.275 do Cadigo Civil, que prevé a renuncia ao exercicio do direito de propriedade, operada
em relacdo a uma determinada propriedade e ndo a ideia geral de propriedade do artigo 5°,
XXII da Constitui¢do: “renuncia-se, portanto, ao exercicio determinado do direito de
propriedade sobre uma propriedade especifica, mas ndo a possibilidade juridica — conferida

pelo direito fundamental & propriedade — de ser proprietario”.**® De acordo com Dimoulis e

244 ADAMY, Pedro Augustin. Rendincia a direito fundamental. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 58.

25 NOVAIS, Jorge Reis. Renlncia a direitos fundamentais. In. MIRANDA, Jorge. Perspectivas constitucionais
nos 20 anos da constitui¢do de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 285.

2% para compreender essa distingdo, Novais aponta a diferenca existente entre a titularidade de uma posic&o
juridica de direito fundamental e a capacidade, fatica ou juridica, de concretamente invocar essa posi¢do no
exercicio concreto das faculdades ou poderes que a integram. Ibid., p. 280.

7 1bid., p. 283.

8 |bid., p. 283.

29 ADAMY, Pedro Augustin. Op. Cit., p. 56.
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Martins, quando a abstengdo do exercicio de um direito fundamental estiver restrita a um
evento, pode-se estar diante da rentincia ao seu exercicio em casos concretos. >

E possivel considerar que, diante da possibilidade de negociacdo ou solucdo da
controveérsia pelas proprias partes, pode haver uma rendncia parcial ao exercicio da posicao
juridica do direito (subjetivo publico) ao procedimento judicial, nos casos em que esta posicao

integre o feixe das posi¢des juridicas do direito fundamental como um todo.”**

Quer dizer,
entendida como desnecessaria a intervencdo judicial, a solucdo da lide poderia ser composta
por uma transacdo extrajudicial, reconhecendo-se, assim, uma rendncia parcial ao exercicio da
posicao juridica do direito subjetivo pablico ao procedimental judicial.

Tal vai ao encontro da posi¢cédo de Talamini, segundo a qual existem duas acepgdes
distintas de “indisponibilidade” do direito material, a primeira correspondente a vedacdo a
renuncia de um direito existente e a segunda a necessidade de intervencao judicial. Nesse
sentido, inversamente, o conceito da disponibilidade corresponderia tanto a possibilidade de
rentncia de um direito existente, quanto a desnecessidade de intervencgdo judicial. Assim, é
possivel relacionar esse duplo carater sobre a disponibilidade adotado por Talamini as
distingdes feitas sobre a renuncia apresentadas anteriormente, de maneira que a referida
“rentncia de um direito existente” se trataria de uma rentncia a titularidade do direito, € a
renuncia de “interveng¢do judicial” de uma rentincia do exercicio do direito (enquanto direito
procedimental).

No que toca a arbitragem, importa observar que, de acordo com Talamini, apenas a
segunda acepcdo de indisponibilidade tem relevo para afericdo do seu cabimento nos termos
do significado do artigo 1° da Lei 9.307/96. A primeira concepc¢do ndo poderia ser invocada
em razdo do proprio regime juridico da arbitragem, na medida em que “ao se submeter uma
pretensdo ao juizo arbitral ndo se esta renunciando a ela, ndo se estd abrindo méao do direito
material que eventualmente existe. Apenas se esta abdicando do direito de obter do Judiciario

a solugdo para a questdo”.”®* Nessa perspectiva, conclui o autor que a arbitragem é cabivel

0 Nas palavras dos autores: “quando a abstencdo do exercicio de um direito fundamental néo for restrita a um
evento, pode-se estar a frente de uma rendncia ao préprio direito fundamental e ndo somente ao seu exercicio em
casos concretos”. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2014, p. 140.

21 \eja-se: “se o interesse é disponivel, eu disponho de tudo, inclusive das demandas. Eu ndo posso, de forma
alguma, renunciar em abstrato, porque, sendo, seria rentncia absoluta”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira 5206 - EP. Agravante: MBV Commercial and export management
establishment. Agravado: Resil industria e comércio Itda. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 12
dez. 2001.

%2 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais (composicdes
em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e acdo monitoria) - versdo atualizada para o cpc/2015. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 264, p. 83-107, fev. 2017.
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quando a matéria em causa possa ser resolvida pelas préprias partes, independentemente de
ingresso em Juizo: “se o conflito pode ser dirimido pelas proprias partes, ndo faria sentido que
ndo pudesse também ser composto mediante juizo arbitral sob o palio das garantias do devido
processo legal”.253

Essa compreensdo parece estar em concordancia com a posi¢do do Supremo Tribunal
Federal, que, alias, nunca foi objeto de ddvidas sob a legislacdo 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 submeté-la a deciséo judicial,
“optam por entregar a um terceiro, particular, a solugdo da lide, desde que esta, girando em
torno de direitos privados disponiveis, pudesse igualmente ser composta por transacéo » 254
Pode-se dizer que, em certos direitos fundamentais que possuem essa posicdo juridica de
direito subjetivo publico (direito procedimental), esta envolvido, no que toca a tal posi¢do, um
direito disponivel, cujo exercicio pode ser renunciado parcialmente, a fim de que seja buscada
uma solugdo pelas partes — e isso € 0 que bastaria para a disponibilidade do direito enquanto
critério da arbitrabilidade objetiva.

Com base na distincdo feita por Talamini, Vargas, por sua vez, estrutura que 0S
direitos podem ser instrumentalmente indisponiveis e materialmente indisponiveis, estes
insuscetiveis de qualquer rentncia e aqueles cujos conflitos necessariamente sao tratados pela
intervencao judicial. Nessa perspectiva, com relagdo & expressdo “direitos disponiveis” da Lei
de Arbitragem, “somente ndo se permite a resolucdo extrajudicial de conflitos que envolvam
direitos em relagdo aos quais haja sido instituida a obrigatoriedade da intervengdo judicial”.?>
Héa também a classificacdo dos direitos relativa a sua disponibilidade como direitos definitiva
e naturalmente indisponiveis, cuja competéncia é estabelecida como sendo exclusiva dos
juizes estatais, direitos parcialmente disponiveis, que estdo, ainda que concernente a areas
naturalmente indisponiveis, relacionados a aspectos estritamente patrimoniais, €, por fim, os

direitos disponiveis no estado de direito atual, os quais sdo disponiveis na situacdo concreta,

23 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse plblico: consequéncias processuais (composicdes
em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e acdo monitdria) - versao atualizada para o cpc/2015. Revista de
Processo, S&o Paulo, v. 264, p. 83-107, fev. 2017.

2% [Grifou-se]. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira 5206 - EP.
Agravante: MBV Commercial and export management establishment. Agravado: Resil industria e comércio Itda.
Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 12 dez. 2001.

25 \VARGAS, Sarah Mercon-. Meios alternativos na resolucio de conflitos de interesses transindividuais. 2012.
186 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2012, p.
58.
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embora, no estado de direito eventual, fossem indisponiveis.”® Ainda, em relacdo a
disponibilidade do direito, Caramelo apresenta uma distin¢do entre disponibilidade forte, ou
absoluta, aquela em que a renuncia ao direito é possivel ndo s6 apos, mas também antes de ele
se constituir na esfera juridica do seu titular, e a disponibilidade fraca, ou relativa, em que a
rendincia s6 é possivel apds a sua radicacéo na esfera juridica do titular.>’

Embora ndo se discuta acerca da escolha legislativa, é bem verdade que, para
Caramelo, a disponibilidade do direito ndo seria um critério adequado de arbitrabilidade, pois
tanto a disponibilidade forte restringiria sobremaneira 0 campo da arbitrabilidade, inclusive
em matérias apropriadas a solugdo arbitral (como os direitos indenizatdrios do distribuidor
pela cessacdo de um contrato de agéncia ou os direitos do credor que Ihe sdo facultados nos
casos de ndo cumprimento ou mora do devedor, os quais, pela lei portuguesa, ndo podem ser
renunciados antecipadamente), quanto a disponibilidade fraca, por sua vez, admitiria
demasiadamente a suscetibilidade de matérias inaceitaveis de acordo com o ordenamento
juridico (como aquelas matérias relativas ao estado civil das pessoas).”® N&o obstante,
entende-se que a interpretacdo dos direitos arbitraveis, com base na indisponibilidade relativa,
ou no sentido fraco, mostra-se adequada, principalmente porque, no que toca a aplicacdo do
direito, os dominios de indisponibilidade serdo resguardados pelos arbitros, nos ordenamentos
em que seja possivel a anulacdo de sentenca arbitral por violagdo a ordem publica, o que se
defendeu anteriormente neste trabalho.”®

Nesse contexto, sustenta-se que, “nas situacdes em que as partes, apds a constitui¢ao
efetiva do direito na sua esfera juridica, podem dele livremente dispor, ja é admissivel a

arbitragem. O que significa, entdo, que sdo arbitraveis os litigios em que estejam em causa

26 GAUTRAIS; Vincent; BENYEKHLEF, Karim; TRUDEL, Pierre. Les limites apprivoisées de larbitrage
cybernétique: l'analyse de ces questions a travers l'exemple du cybertribunal. Revue Juridique Thémies,
Montréal, v. 33, p. 537-587, 1999, p. 548. A disponibilidade do chamado “direito no estado atual” por Patrice
Level é verificada se admitida a sua rentincia e transagdo: “quando o direito nasce e ¢é atual, torna-se disponivel,
bem como arbitravel, e a parte defendida poderia ser renunciada sob uma forma ainda mais completa e
definitiva, por uma transacdo” LEVEL, Patrice. Perspectives d'évolution du droit frangais de l'arbitrage.
L'arbitrabilité. Revue de l'arbitrage, Paris, n. 2, p. 213-240, 1992, p. 226.

27 CARAMELO, Anténio Sampaio. Critérios de arbitrabilidade dos litigios. revisitando o tema. Revista de
Arbitragem e Mediac8o, Sdo Paulo, v. 27, p. 129-161, out./dez. 2010.

28 |d. A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio — reflexdes de jure condendo.
Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, v. 3, a 66, dez. 2006. Disponivel em
https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-iii-dez-2006/doutrina/antonio-
sampaio-caramelo-a-disponibilidade-do-direito-como-criterio-de-arbitrabilidade-do-litigio/.  Acesso: 03 jun.
2019

259 \/er subcapitulo 1.3.2 deste trabalho. Também para Gouveia, “este conceito amplissimo de arbitrabilidade s6
é aceitavel, porém, se se considerar que o Estado tem a possibilidade de controlar a aplicacdo das regras de
ordem publica, quer interna, quer internacionalmente”. GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolucdo
alternativa de litigios. Coimbra: Almedina, 2011, p. 125.

73



direitos relativamente disponiveis”.?® 1sso porque, ao analisar a jurisprudéncia dos tribunais
judiciais superiores portugueses no que toca a (in) arbitrabilidade dos litigios, em relacdo a
varias matérias consideradas sensiveis,?®* Teles concluiu que as “que devem ser excluidas
correspondem, a maior parte das vezes, aquelas relativas aos direitos absolutamente
indisponiveis, o critério da disponibilidade deve ser interpretado e aplicado, corretamente, no
sentido de se prever como limite a indisponibilidade absoluta ¢ ndo a relativa®.?®?> A
semelhanca das licdes de Talamini, a autora fundamenta esta posi¢do no fato de as partes, ao
convencionar a submissdo de um litigio a arbitragem, “ndo estarem a renunciar ao direito
substantivo em si, somente estarem a atribuir a um tribunal arbitral a resolucéo de litigios que
surjam relativamente ao mesmo (com vantagens e desvantagens inerentes a essa escolha, mas
que, de forma alguma, reduz ou diminui a for¢a do direito que se defende)”.”®®
Explica Gouveia que o direito inarbitravel (absolutamente indisponivel) seria aquele
que, independentemente da vontade do seu titular, sempre deve ser exercido, “o que significa
que, se determinado direito € irrenunciavel, para que seja relativamente indisponivel basta que
o0 particular ndo seja obrigado a exercé-lo, isto é, que esteja na sua disponibilidade propor ou
ndo a¢do destinada ao seu exercicio”.?®* Em consequéncia disso, concorda-se ser arbitravel o
direito relativamente indisponivel, cuja disponibilidade seria verificada diante da opcdo em
propor ou ndo a acdo judicial destinada ao seu exercicio, isto €, da possibilidade de solucéo
pelas partes, ou, conforme proposto por Talamini, da referida “desnecessidade de intervengao
judicial”.
Em atencdo aos conceitos de (in) disponibilidade apresentados, é possivel identificar
um elemento comum, no que diz respeito a transacdo como marca da disposi¢do do direito e
ao impedimento de transacdo como marca da sua indisponibilidade. Diante disso, para
examinar a arbitrabilidade, entende-se que deve ser analisada a transigibilidade do direito, ja
que esta alude a sua disponibilidade, o que, por sua vez, ¢ a condicdo daquela. Assim,
segundo Teles, ¢ “de grande utilidade pratica recorrer ao sub-critério ou ao indice da
transigibilidade do direito para verificar se as partes poderiam ou nédo celebrar contrato de

%0 GOUVEIA, Mariana Franca. Curso de resolucdo alternativa de litigios. Coimbra: Almedina, 2011, p. 124-
125,

%1 Entre as matérias objeto de acérddos analisados pela autora estdo direitos de personalidade, insolvéncia
(faléncia), contratos individuais de trabalho, incluindo os de praticante desportivo, contratos de arrendamento,
direito das sociedades.

%2 TELES, Joana Galvdo. A arbitrabilidade dos litigios em sede de invocacéo de excecdo de pretericdo de
tribunal arbitral voluntario. In. GOUVEIA, Mariana Franca (Org.). Analise de jurisprudéncia sobre arbitragem.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 92.

283 |bid., p. 93.

% GOUVEIA, Mariana Franga. Op. Cit., p. 125.
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transacao sobre o mesmo, ja que o critério legal subjacente € o mesmo”.”®® 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 transagdo sobre o
direito controvertido depende de elas poderem dele dispor”.?®® Em relacio & arbitragem, deve-
se entender que “s6 pode ter por objeto a solucdo de conflitos sobre direitos disponiveis, ou

59267

seja, de direitos a respeito dos quais as partes podem transigir Isso porque, tanto “a

definicdo de arbitrabilidade, como a de transacdo, converge a mesma noc¢do: a livre
disponibilidade de direitos”.”®®

N&o obstante o diploma civil portugués preveja expressamente que as partes s6 podem
transigir sobre direitos disponiveis, diferentemente do brasileiro cujo texto contempla apenas
0 critério da patrimonialidade, reitera-se que essa compreensdo € adotada, como visto

269 Ao examinar a matéria a luz do

anteriormente, pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras.
diploma civil brasileiro, convém observar que Alvim considera que a natureza do objeto da
transacdo teria sido dimensionada na legislagdo aos direito “patrimoniais disponiveis”,
justamente na medida em que estes estariam “em oposicdo a direitos instransigiveis, em
relacdo aos quais ndo tem lugar a conciliacdo, como ndo tem também a transacdo (CC, art.
841).270

Em virtude do que foi apontado, a questdo dos graus de disponibilidade se mostra
adequada a ideia da distin¢do entre os direitos paucital e multital. Claro é que um direito
multital pode ser absolutamente indisponivel sem que existam Obices para que o direito
paucital dele decorrente seja relativamente (in) disponivel. No caso, esse direito paucital pode
ser (validamente) o objeto de uma arbitragem, ainda que a referéncia da clausula

compromissoria seja ao direito multital, dado que, no momento de sua celebracdo, sequer

265 TELES, Joana Galvéo. A arbitrabilidade dos litigios em sede de invocagdo de excecdo de pretericdo de
tribunal arbitral voluntario. In. GOUVEIA, Mariana Franca (Org.). Anélise de jurisprudéncia sobre arbitragem.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 93. No mesmo sentido, Almeida aponta que, “para verificar a arbitrabilidade,
“deve analisar-se pois se, e em que medida (acentuo em que medida), as situagcdes em causa sdo disponiveis. [...]
um critério pratico consiste em inquirir se o litigio poderia ou ndo ser negociado e resolvido pelas préprias
partes, o que equivale a inquirir se é passivel de contrato de transagdo”. ALMEIDA, Carlos Ferreira de.
Convengdo de arbitragem. conteddo e efeitos. In. CENTRO DE ARBITRAGEM COMERCIAL;
ASSOCIACAO COMERCIAL DE LISBOA (Org.). I Congresso do centro de arbitragem da cAmara de comércio
e industria portuguesa. Coimbra: Almedina, 2008, p. 85-86.

%% CARAMELO, Anténio Sampaio. Critérios de arbitrabilidade dos litigios. revisitando o tema. Revista de
Arbitragem e Mediacdo, Séo Paulo, v. 27, p. 129-161, out./dez. 2010.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira 5206 - EP. Agravante:
MBYV Commercial and export management establishment. Agravado: Resil industria e comércio Itda. Relator:
Ministro SepUlveda Pertence. Brasilia, DF, 12 dez. 2001.

268 | EE, Jodo Bosco. O conceito de arbitrabilidade nos paises do mercosul. Revista de Direito Bancério e do
Mercado de Capitais, So Paulo, v. 8, p. 346-358, abr./jun. 2000.

289 \/er subcapitulo 1.3.3 deste trabalho.

210 ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito arbitral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 53.
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existia o direito paucital. Diferente € o compromisso, no qual o préprio direito paucital ja é o
objeto da convengado entre as partes. Dessa forma, “no momento da decisdo arbitral (sobre a
propria competéncia do arbitro) é que o direito tem de ser disponivel. Esta posicdo faz todo o
sentido se coadunada com o principio da equiparacdo do tribunal arbitral ao tribunal
judicial”.?™ Logo, considerando que a disponibilidade é requisito de validade da convencéo
arbitral, isso s6 seria verificado pelo arbitro a posteriori com efeitos ex tunc, e ndao no
momento de celebracdo da clausula compromisséria pelas partes. Esse entendimento nédo
apenas vai ao encontro da qualidade de juiz de fato e de direito atribuida ao arbitro, mas do
que foi dito a respeito da (in) disponibilidade ser analisada caso a caso, e ndo instituto a
instituto.

Por fim, foi possivel elucidar o que significam os chamados “direitos indisponiveis
que admitam transa¢do”: sdo os direitos relativamente (in) disponiveis. Pode-se concluir
afirmando que a arbitrabilidade objetiva do direito contempla os direitos disponiveis, o que
abrange os direitos relativamente indisponiveis, na medida em que nestes também ha
disposicao, no que toca a desnecessidade do processo judicial para que o direito seja exercido.
Em outras palavras, sdo cabiveis de solucdo pela via arbitral os litigios que poderiam ser

resolvidos pelas proprias partes, tal como por meio de uma transagéo.

21 TELES, Joana Galvéo. A arbitrabilidade dos litigios em sede de invocagdo de excecdo de pretericdo de
tribunal arbitral voluntario. In. GOUVEIA, Mariana Franga (Org.). Analise de jurisprudéncia sobre arbitragem.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 93.

76



2 A TUTELA JURIDICA DO MEIO AMBIENTE

O meio ambiente coletivo, conforme Hiskes, frequentemente ndo € visto como um
bem ou beneficio, mas como risco de prejuizo, tal como o risco apresentado pela poluicéo,
chuva &cida, lixos radioativos, etc. E seriam justamente os riscos ambientais “o progenitor dos
direitos, precisamente porque eles se qualificam como o tipo de prejuizo contra o qual as
pessoas deveriam ter direitos”.?"? Nesse contexto, o autor salienta que “reconhecer a realidade
dos riscos modernos como um fendmeno coletivo emergente -e particularmente aqueles
representados pelos desastres ambientais- apenas intensifica a necessidade de direitos
individuais para proteger os cidaddos deles”.””

Sem duvida, o sistema das Nac¢Ges Unidas reconhece o meio ambiente como direito
humano, na medida em que o homem, na Declaragao de Estocolmo, “tem direito ao desfrute
de condigbes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade [...], tendo a solene
obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes presentes e futuras”.>™
No ambito da atuag¢do dos Estados, o principio 10 da Declaragdo do Rio aponta que “deve ser
propiciado acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que diz
respeito a compensacdo e reparacdo de danos”.?” A aceitacdo desse direito fica evidente pelo
fato de que, de acordo com o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente, “os
direitos ambientais tem crescido mais rapidamente do que qualquer outro direito humano [...]
o direito a um meio ambiente saudavel é consagrado em mais de 100 constituigdes”.?"®

No presente capitulo, busca-se identificar o contexto em que o direito a0 meio
ambiente esta inserido no ordenamento juridico brasileiro, para fins de verificar o panorama
da responsabilizacdo civil e reparagdo ambiental. Serdo distinguidas as dimensdes do dano
ambiental e dos distintos interesses juridicos por ele atingidos, bem como a amplitude de
sujeitos poluidores solidarios. Entdo, serdo delineados o conteido das obrigagdes pelas quais

0 responsavel pode ser condenado e 0s aspectos pertinentes & tutela coletiva dos danos

22 HISKES, Richard P. The human right to a green future. environmental rights and intergenerational justice.
Nova lorque: Cambridge University Press, 2009, p. 19-20.

273 |bid., p. 20-21.

2 principio 1. NACOES UNIDAS. Conferéncia sobre 0 Meio Ambiente Humano. Declaragéo de estocolmo
sobre o0 ambiente humano. Estocolmo, 1972 Disponivel em www.direitoshumanos.usp.br/index.php/meio-
ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o-ambiente-humano.html. Acesso: 05 jun. 2019

2’5 NACOES UNIDAS. Conferéncia sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Declaracéo sobre meio ambiente
e desenvolvimento. Rio de Janeiro, 1992. Disponivel em www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-
Ambiente/declaracao-sobre-meio-ambiente-e-desenvolvimento.html. Acesso: 05 jun. 2019

2% Informagdes extraidas do sitio eletronico do programa. NACOES UNIDAS. Programa para o Meio Ambiente.
Avancando os direitos ambientais. Disponivel em  https://www.unenvironment.org/pt-br/explore-
topics/environmental-rights-and-governance/what-we-do/advancing-environmental-rights. Acesso: 05 jun. 2019i
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ambientais pelos entes legitimados na Lei 7.347/85 — Lei da Acdo Civil Publica. E
indispensavel também a analise da natureza do instituto do termo de ajustamento de conduta
enquanto meio conferido aos legitimados publicos para resolver extrajudicialmente a

controvérsia ambiental.

2.1 O direito ao meio ambiente

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe um capitulo especifico no titulo VIII
(da Ordem Social) para tratar da questdo ambiental, consagrando, em seu artigo 225, que 0
meio ambiente ecologicamente equilibrado é um bem de uso comum do povo, essencial a
sadia qualidade de vida, e um direito de todos. Ainda segundo o referido artigo, a defesa e a
preservacdo do meio ambiente sdo uma responsabilidade social, imposta ao Poder Publico e a
coletividade, para as presentes geracdes e, indo ao encontro da Declaracdo de Estocolmo,
também para futuras. A partir da superacdo do tempo de exclusiva tutela aos interesses

3

individuais, ¢ dada “vez para a ideologia dos interesses difusos (isto ¢é, interesses cuja

quantificacdo numérica ou delimitacdo social de titulares ndo é possivel, nem mesmo a sua
segmentacao corporificacdo ou divis&o). Dai o termo difuso adotado para qualifica-los”.?"’
Nesse contexto, € possivel dizer que a Constituigdo representou a formagdo de um
Estado Socioambiental e Democratico de Direito, no qual é atribuido “status juridico-
constitucional de direito-dever fundamental ao direito ao ambiente ecoldgicamente
equilibrado, colocando os valores ecologicos no ‘coracdo’ da ordem juridica brasileira, e,
portanto, influenciando todos os demais ramos juridicos”.?’® Certo é que a Constituicéo
brasileira estabelece um direito/dever a um meio ambiente adequado. N&o obstante, é preciso
esclarecer que tal valor ambiental também deve ser combinado com outros tantos, entre eles
valores econdmicos.?”® Nesse sentido, embora tratando da Constituicdo espanhola, a seguinte
referéncia se mostra aplicavel ao tratamento das normas contempladas na Constituicdo

brasileira: “do ponto de vista constitucional, ndo hd espago para a absolutizacdo da norma

2" FRANGETTO, Flavia Witkowski; PEDRO, Antonio Fernando Pinheiro. Direito ambiental aplicado. In.
PHILIPPI JUNIOR, Arlindo; ROMERO, Marcelo de Andrade, BRUNA, Gilda Collet (Org.). Curso de gest&o
ambiental. 2. ed. Barueiri: Manole, 2014, p. 627.

?"® SARLET, Ingo Wolfgang; MACHADO, Paulo Affonso Leme; FENSTERSEIFER, Tiago. Constituicdo e
legislacdo ambiental comentadas. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 31

"9 1550 porque a Constituicdo contempla a defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacao (artigo 170,
V1), como um dos elementos que fazem parte de um conjunto de principios gerais da atividade econdmica,
abordados no capitulo | do titulo VII, entre os quais estdo o livre exercicio de qualquer atividade econémica, a
propriedade privada, o incentivo de reinvestimento de capital estrangeiro, entre outros.
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ambiental, nem da econdmica, e qualquer atuacdo publica ou jurisdicional unidirecional ou
radical nesses sentidos deve ser vetada”.?®

Na perspectiva da configuracdo do direito fundamental ao meio ambiente, Gavido
Filho demonstra a justificacdo racional das normas que podem ser extraidas do dispositivo
constitucional, a partir da compreensdo do direito fundamental completo como feixe de
posi¢Oes juridicas: “a norma do direito fundamental ao ambiente do art. 225 da Constituigdo
reine um conjunto de posicdes fundamentais juridicas que configuram o direito fundamental
ao ambiente como um todo”.®®" Explica o autor que o direito fundamental ao ambiente, na
divisdo tripartite das posi¢des fundamentais juridicas proposta por Alexy, é um direito a algo
(um direito a prestacdes em sentido amplo), que, por sua vez, configura, na divisdo das
prestacdes, o direito a protecdo, o direito a organizacdo e ao procedimento e o direito a
prestacdes em sentido estrito.

Em linhas gerais, sdo realizados o direito a protecdo, por meio do direito penal, do
direito administrativo sancionador e da fungdo ambiental da propriedade, para proibir certas
condutas e restringir comportamentos, protegendo o ambiente contra intervencdes lesivas de
terceiros,”® o direito & organizag&o em sentido estrito, pela edicéo de normas de organizacao
pelo legislador conforme o direito fundamental, de acordo com a estrutura de distribuigéo da
atuacdo administrativa para as trés entidades federativas com a fixagdo de um 0rgdo
nacional,” e o direito a prestacfes em sentido estrito, por prestacfes positivas faticas ou
materiais exigidas do Estado cuja configuracdo definitiva seria uma questdo de ponderacéo
entre principios no caso concreto.?*

Para o presente trabalho, merece especial destaque o direito ao procedimento em
sentido estrito, cujo objeto é uma protecdo juridica efetiva por procedimentos capazes de
alcancar resultados conforme o direito fundamental, que, embora por si s6 ndo sejam
suficientes para a conformidade da decisdo com o direito fundamental, aumentam as
probabilidades de que tal resultado seja alcancado.®® Na licdo de Gavido Filho, em
consonancia com o principio 10 da Declaracdo do Rio, “a realizagdo do direito fundamental

ao ambiente pelo procedimento em sentido estrito pode ser alcancada com a via do

8 MORENO, Francisco Javier Junceda. Arbitraje y derecho del medio ambiente. In. FREYRE, Mario Castillo
(Org.) Ponencias del sequndo congreso internacional de arabitraje. biblioteca de arbitraje, v. 8. Lima: Estudio
Mario Castillo Freyre, 2014, p. 185.

21 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p. 15.

82 |bid., p. 53-54.

283 |bid., p. 87 e 92.

8% |bid., p. 176.

28 bid., p. 92.
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procedimento administrativo e com a alternativa do procedimento judicial”,286
exemplificaveis respectivamente pelos estudos de impacto ambiental e licenciamentos
ambientais e pelas acbes populares e civis publicas. Nesse contexto de realizacdo do direito
fundamental ao meio ambiente pelo procedimento em sentido estrito na perspectiva judicial,
ressalta-se a acdo civil puablica, cuja promocdo para protecdo do meio ambiente ja era
atribuida pela Constituicdo como fungdo institucional do Ministério Pablico (artigo 129,
inciso 111). Destaca-se que a Lei 7.347/85 tipificou este instrumento processual responsavel
pela protecdo dos interesses ambientais (artigo 1°, inciso 1), o qual viria a ser aperfeigoada
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990, para a incluir, além dos direitos difusos e
coletivos, a defesa, também por meio da acéo coletiva, dos individuais homogéneos.

Até o momento foi possivel identificar os contornos da normalizacdo constitucional e
institucionalizacdo da defesa e preservacdo ambiental, fazendo-se, entdo, necessario
estabelecer um conceito de “meio ambiente”, com o objetivo de compreender os dominios
daquilo a que se confere imperiosa tutela a nivel constitucional, bem como a significacdo das
diferentes acepcBes nas quais este se manifesta e é juridicamente distinguido.

Ao editar normas gerais a fim de instituir os instrumentos da Politica Nacional do
Meio Ambiente, a Unido fixou a defini¢do legal da expressdo “meio ambiente” na Lei
6.938/81 como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas” (artigo 3°,
inciso 1), considerando-o “como um patrimonio publico a ser necessariamente assegurado ¢
protegido, tendo em vista o uso coletivo” (artigo 1°, inciso I).287

Percebe-se que a opg¢do do legislador foi por uma definicdo que “é ampla, pois vai
atingir tudo aquilo que permite a vida, que a abriga e rege”,?® na qual é possivel subdividir a
nocdo de bem ambiental, considerando, de um lado, “uma conota¢do de bens naturais ¢
protecdo destes bens, mais relacionado com o ecossistema [...] [e, de outro,] o patriménio
cultural (historico e paisagistico) e a sadia qualidade de vida do ser humano, bens que estdo

mais relacionados com uma visdo antropocéntrica”.?® Entende-se que o conceito em quest&o

“ha de ser, pois, globalizante, abrangente de toda a natureza original e artificial, bem como os

2 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p. 93.

87 BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulacéo e aplicagdo, e da outras providéncias. Brasilia, DF, 31 ago. 1981. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm. Acesso: 03 out. 2018.

28 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 21. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 63.
%9 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araljo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 81-82.
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bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a agua, o ar, a flora, as belezas
naturais, o patrimdnio historico, artistico, turistico, paisagistico e arqueol('),gico”,290 sendo que
todos os seus elementos sdo interdependentes para a sadia qualidade de vida.

A esse respeito, porque o0 meio ambiente abrange ndo apenas elementos naturais, mas
também artificiais e a préopria qualidade de vida do homem, constata-se a adocdo da
concepcdo do antropocentrismo alargado, segundo a qual o homem n&o apenas faz parte da
propria natureza original, mas nela influi e dela recebe influencias, direta ou indiretamente.
Por essa razéo, “a vida humana, também infinitamente valiosa para o meio ambiente, Nndo
poderia ficar & margem da tutela legal ambiental”.*®" O que se pretende ressaltar ¢ que “o
meio ambiente engloba, sem ddvida, 0 homem e a natureza, com todos o0s seus elementos.
Desta forma, se ocorrer uma danosidade ao meio ambiente, esta se estende a coletividade
humana, considerando tratar-se de um bem difuso interdependente”.292

N&o obstante o0 meio ambiente seja qualificado como bem difuso, de uso comum do
povo, essencial a existéncia e a qualidade da vida, diante das relagbes que o digam respeito, “¢
necessaria uma ponderacao, caso a caso, para verificar qual a natureza juridica do bem, que
parece difusa, admitindo o regime de direito puablico em certas situacdes, e o de direito
privado em outras. Portanto, trata-se de um regime que intercala ambos (o publico e o
privado)”.?* Assim, concernente & significacdo juridica do meio ambiente, principalmente
dada a sua abrangéncia na previsdo da Lei 6.938/81, cumpre analisar a dupla concepcéo do
bem ambiental que o divide nos conceitos de macro e microbem. Sobre essa classificacdo, o
Superior Tribunal de Justica expressamente entende que o meio ambiente se distingue “entre
o ‘macrobem’ constituido pelo meio ambiente global e ‘microbens’, que sdo partes do meio
ambiente global: a atmosfera, as aguas, a fauna, a flora..”.®* A consideracdo do meio

ambiente como macrobem, como explica Benjamin, “ndo ¢ incompativel com a constatacao

de que o complexo ambiental & composto de entidades singulares (as coisas, por exemplo)

20 g1LVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 20.

21 COELHO, Hamilton Anténio. O bem ambiental, sua propriedade e os tribunais de contas. Revista do Tribunal
de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 84, p. 35-58, jul./set. 2012, p. 46.

22 | EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araljo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 73.

29 FRANGETTO, Flavia Witkowski; PEDRO, Antdnio Fernando Pinheiro. Direito ambiental aplicado. In.
PHILIPPI JUNIOR, Arlindo; ROMERO, Marcelo de Andrade, BRUNA, Gilda Collet (Org.). Curso de gest&o
ambiental. 2. ed. Barueiri: Manole, 2014, p. 637.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 598.281 - MG. Recorrente: Ministério Pblico do
Estado de Minas Gerais. Recorridos: Municipio de Uberlandia e Empreendimentos Imobilidrios Caana Ltda.
Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 02 maio 2006.
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que, em si mesmas, também sdo bens juridicos: é o rio, a casa de valor historico, o bosque,
com apelo paisagistico, o ar respiravel, a d4gua potavel”. 2%

Considera-se 0 macrobem juridico da qualidade ambiental em um sentido
globalizante, enxergado como res communes omnium, ou seja, de uso comum de todos, razao
pela qual “o proprietario, seja ele publico ou particular ndo podera dispor da qualidade do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, devido a previsdo constitucional, considerando-o
macrobem de todos”.”® O macrobem néo é sendo a prépria nogdo ampla da Lei 6.938: “como
sistema de inter-relacfes de todas as condi¢oes, leis e influencias que regem e abrigam a vida
em todas as suas formas, o que o torna um ‘macrobem’ juridico, distinto dos bens corpdreos
que o compdem e, neste sentido, inapropriavel, indisponivel e indivisivel”.*®’ Assim, o
macrobem ambiental, entendido como bem incorpdreo e imaterial, ndo se confundiria “com
esta ou aquela coisa material floresta, rio, mar, sitio historico, espécie protegida, etc.) que o
forma, manifestando-se, ao revés, como o complexo de bens agregados que compbdem a
realidade ambiental”.”*® Ou seja, o macrobem seria justamente o conjunto de relacdes e de
interacdes expresso no art. 3°, I, da Lei 6.938/81 e o microbem os elementos que o compdem.
Este tipo de bem ambiental em um sentido totalizante, convém ressaltar, ¢ “dotado de valor
proprio, representa uma realidade ambiental ou complexo de valores ambientais, tendo como
caracteristicas o fato de ser autdbnomo (bem juridico em si mesmo), unitario (unidade
ambiental complexa), abstrato (imaterial/multidimensional) e de interesse publico (bem de
uso comum)”.299

A 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 a
titularidade dominical, pablica ou privada, ao passo que o macrobem é sempre de interesse

pablico.*® No mesmo sentido, importa observar que, nas palavras do Superior Tribunal de

2% BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos e. Funcdo ambiental. In. BENJAMIN, Anténio Herman V.
(Org.). Dano ambiental, prevencdo, reparacdo e repressdo, funcdo ambiental. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 75.

2% | EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Op. Cit., p. 83.

#7 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no
direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 83.

2% BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos e. Funcdo ambiental. In. BENJAMIN, Antonio Herman V.
(Org.). Dano ambiental, prevencdo, reparacdo e repressao, funcdo ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 75.

299 BARBOSA, Haroldo Camargo. O instituto da prescricdo aplicado & reparacéo dos danos ambientais. Revista
de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 59, p. 124-149, jul./set. 2010.

%0 Nas palavras dos autores: “na concepcdo de microbem ambiental, isto é, dos elementos que o compdem
(florestas, rios, propriedade de valor paisagistico, etc..), 0 meio ambiente pode ter o regime de sua propriedade
variado, ou seja, publica e privada, no que concerne a titularidade dominical. Na outra categoria, ao contrario, é
um bem qualificado como de interesse publico seu desfrute é necessariamente comunitario e destina-se ao bem-
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Justica, “os microbens podem ser apropriados parcialmente e ser objeto de propriedade
privada”.301 Nao obstante, o seu uso e a sua apropriagdo devem se dar “conforme limitagdes e
critérios previstos em lei, e desde que essa utilizacdo ndo leve a apropriacdo individual
(exclusiva) do meio ambiente, como bem imaterial”.** Isso porque tais elementos corpéreos,
caracterizados como microbens ambientais, “t€ém conceituagdo e regime proprios e estdo
submetidos a uma legislacdo propria e especifica a legislacdo setorial (o Codigo Florestal, a
Lei de Protecdo a Fauna, o Codigo de Aguas, a legislacdo sobre protecdo do patrimonio
cultural etc.)”.303 Afirma-se que os microbens “sao cada um dos valores ambientais que
compdem a realidade ambiental. Estes, sim, sdo elementos materiais (concretos),
tradicionalmente dotados de protecdo juridica propria, passiveis de apropriacdo e de
titularidade individual”.®**

Recentemente, a distin¢cdo entre 0 macro e microbem assumiu relevo em deciséo
proferida pelo Superior Tribunal de Justica, para o fim de prevenir possivel divergéncia
acerca da competéncia para processamento e julgamento dos danos ambientais decorrentes do
rompimento da barragem da Samarco, entendendo-se que caberia a Primeira Secdo da Corte a
competéncia para tratar da pretensdo de restauracdo do macrobem dada a preponderancia da
sua natureza publicista, enquanto a Segunda Secdo seria competente para as demandas
vinculadas ao microbem, diante da sua eminente natureza privada. N&do ha dividas de que a
separacdo entre macro e microbem ambiental vai se estender aos tipos de dano ambiental,
que, como serd analisado, podem envolver prejuizos globais (direitos difusos), ou danos

reflexos (direitos individuais ou individuais homogéneos).

2.2 As dimensdes dos danos ao meio ambiente e 0s interesses juridicos protegidos

Como visto até o momento, clara é a forca simbolica do direito ao meio ambiente
equilibrado e sadio. Todavia, € possivel observar um descompasso traduzido nas frequentes
violagcbes sucedidas no plano prético. Trata-se do chamado dano ambiental, considerado

“multifacetario (ética, temporal, ecoldgica e patrimonialmente falando), sensivel ainda a

estar individual”. LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 87.

%01 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 598.281 - MG. Recorrente: Ministério Ptblico do
Estado de Minas Gerais. Recorridos: Municipio de Uberlandia e Empreendimentos Imobilidrios Caana Ltda.
Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 02 maio 2006.

%02 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Op. Cit., p. 84.

%3 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Fundamentos do direito ambiental no brasil. Revista Trimestral de Direito
Publico, Séo Paulo, v. 7, p. 170-197, 1994, p. 179.

%4 BARBOSA, Haroldo Camargo. O instituto da prescricdo aplicado & reparacéo dos danos ambientais. Revista
de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 59, p. 124-149, jul./set. 2010.
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diversidade do vasto universo de vitimas, que vao do individuo isolado a coletividade, as
geracdes futuras e aos proprios processos ecoldgicos em si mesmos considerados”.*® Como
as lesdes ambientais ndo raramente se tratam de questdes complexas, em que diversos
interesses juridicos estdo envolvidos, faz-se necessario examinar as espécies do dano e a
natureza dos interesses atingidos, para que, posteriormente, seja possivel empreender uma
analise quanto aos aspectos atinentes a arbitrabilidade.

Diante da conceituacdo ambivalente do meio ambiente, em sua versao de macrobem e
de microbem ambiental, da qual se extrai a dupla protecdo conferida pelo ordenamento
juridico brasileiro ao meio ambiente, infere-se ndo apenas uma dupla afiliacdo simultanea a
dois regimes patrimoniais, mas também um duplo regime de responsabilidade civil: uma
atividade degradadora Unica que pode provocar, a um s6 tempo, dois deveres de indenizar,
valendo o primeiro para 0 macrobem e o segundo para 0 microbem (com a indenizacdo
destinada a reparar os danos sofridos pelos titulares individuais da res afetada)”.*® Os danos
dirigidos ao macrobem e ao microbem s&o autbnomos, uma vez que, havendo um deles, ndo
obrigatoriamente havera o outro,*®” mas é possivel identificar que uma atividade poluidora
pode provocar simultaneamente danos ao macro e ao microbem ambiental, isto é, além dos
danos ao equilibrio do meio ambiente em si (macrobem), os prejuizos podem ser impostos aos
elementos de apropriagdo privada que o compfe (microbem). Explica Freitas que,
“paralelamente ao dano coletivo existente, superpde-s€ outro de natureza particular.
Evidentemente, ha em tais hipoteses um direito privado ao lado do publico, ambos a merecer
protecdo”.**®® Em relacdo ao dano ao microbem ambiental privado, verifica-se que “a demanda
tem como base um interesse proprio do individuo ao microbem ambiental e que, de que forma

incidental, repercute na prote¢io do macrobem ambiental, pertencente & coletividade”.>*

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.198.727 - MG. Recorrente: Ministério Pablico
do Estado de Minas Gerais. Recorrido: Pedro Paulo Pereira. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, DF,
09 maio 2013.

%% BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Funcdo ambiental. In. BENJAMIN, Antonio Herman V.
(Org.). Dano ambiental, prevencdo, reparacdo e repressdo, funcdo ambiental. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 70.

%7 ustra-se pelo exemplo do corte de arvores (dano ao microbem), o qual “nio representa necessariamente um
dano ambiental as relagdes ecoldgicas. Para que esse corte seja assim enquadrado, é necessario que ele
efetivamente reduza a qualidade ambiental, ultrapassando-se os limites de tolerabilidade, prejudicando, afinal, o
equilibrio do ambiente” LIMA, Bernardo Silva de. A arbitrabilidade do dano ambiental e 0 seu ressarcimento.
2009. 163 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2009, p. 35.

%% FREITAS, Vladimir Passos de. O dano ambiental coletivo e a leséo individual. Revista de Direito Ambiental,
S8o Paulo, v. 35, p. 26-38, jul./set. 2005.

%9 |EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araljo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 150.
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Além disso, é importante advertir que “o dano ambiental reparavel ndo se limita ao
dano ecoldgico puro, que representa apenas uma das facetas do dano”,*® na medida em que
houve a contemplacéo legal também dos prejuizos as atividades sociais, a salde, a seguranca
e ao bem-estar da populacdo, conforme os conceitos de degradagdo e poluicdo previstos na
Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei 6.938/81 (artigo 3°, incisos Il e IlI). A Lei
expressamente prevé que a reparagdo pode ser dirigida aos “danos causados ao meio ambiente
e a terceiros” (artigo 14, §1°), o que demonstra que a responsabilidade se concebe “tanto no
que se refere a danos pessoais (patrimoniais € morais) ou, na diccao da lei, ‘danos causados a
terceiros’, quanto na hipdtese de dano ambiental puro (‘danos causados ao meio
ambiente’)”.™ Assim, os danos “indiretos”, “pessoais”, “reflexos” ou “por ricochete”
sofridos pelos individuos estdo também contemplados “dentro do género dano ambiental,
levando em consideracao que a lesdo patrimonial ou extrapatrimonial que sofre o proprietéario,
em seu bem, ou a doenca que contrai uma pessoa, inclusive a morte, podem ser oriundas da
lesdo ambiental”.*?

E chamado por Benjamin de “dano pessoal”, posto que se verifica “na sua perspectiva
humana, isto €, nada mais é do que um prejuizo pessoal ou patrimonial sofrido pela via do
ataque ao meio ambiente”."? Segundo Milaré, que o designa como dano “por ricochete” ou
“reflexo”, trata-se da “modalidade de dano ambiental que, a0 afetar desfavoravelmente a
qualidade do meio, repercute de forma reflexa sobre a esfera de interesses patrimoniais ou
extrapatrimoniais de outrem”. 3

Sobre isso, optou-se, no presente trabalho, por compreender na categoria de
microbens, além do recurso ambiental corpéreo de apropriacdo privada, também os bens
ambientais conexos (a propriedade, a integridade fisica, a vida, a qualidade de vida, a saude,
etc.). Essa categorizacdo vai ao encontro do que ja foi entendido pelo Superior Tribunal de
Justiga: “0 dano ambiental individual, ou por ricochete, traduz-se em uma lesdo implementada

por intermédio do meio ambiente, que, em esséncia, € um dano individual, cuja tutela deve

%0 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2011, p. 103.

31 BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcellos e. Introducdo ao direito ambiental brasileiro. Doutrinas
Essenciais de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 1, p. 41-91, mar. 2011.

2| EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Op. Cit., p. 150.

13 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Doutrinas
Essenciais de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 5, p. 75-136, mar. 2011.

14 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 327.
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recair sobre interesses préprios do lesado, relativos ao microbem ambiental”.**> Por sua vez,
considera-se, da mesma maneira, que 0s danos ao macrobem abrangem ndo apenas O
patrimonio ambiental (ecolégico) comum a 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 dimensdo pessoal do dano retoma ao evento do
rompimento da barragem de Fundédo, no qual — além dos danos ao equilibrio ecoldgico do
ambiente terrestre e aquatico, visto em sua perspectiva de macrobem globalizante — é possivel
considerar a ocorréncia 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 agua, a interrupcdo da pesca por tempo indeterminado, a interrupcéo do turismo.>°

Em relacdo aos danos individuais, é preciso referir que assume relevo o direito de

vizinhanca a partir de uma perspectiva ambiental *"’

notadamente pela atribuicdo a
propriedade de uma funcdo ambiental. Como o direito ambiental se entrelaga com o direito
civil, importa apreciar a tutela civil do direito do proprietario ou possuidor de fazer cessar as
interferéncias prejudiciais a seguranca, ao so0ssego e a saude que decorram do uso da
propriedade vizinha. Exemplo disso € o caso de um incéndio iniciado na area de propriedade
de determinado sujeito (ainda que praticado por terceiros) que, além de ter causado prejuizos
ao macrobem, atingiu o imovel 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, §1° da Lei 6.938 em virtude da violagdo a direitos de
vizinhanca.*®

Outro caso que revela a dimensdo individual do dano ambiental aos “vizinhos”

decorre da atividade desenvolvida por uma determinada empresa que ocasiona a

contaminacdo por substancia quimica em um curso d'adgua, 0 que causa ndo apenas um dano

#1% [Grifou-se]. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Questdo de Ordem no Recurso Especial n. 1.711.009 -
MG. Recorrente: Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais. Recorrido: Samarco Mineracdo S.A. Relator:
Ministro Marco Buzzi. Brasilia, DF, 23 mar. 2018.

6 BRASIL. IBAMA. Laudo técnico preliminar. impactos ambientais decorrentes do desastre envolvendo o
rompimento da barragem de funddo, em mariana, minas gerais. Brasilia, DF, nov. 2015, p. 04. Disponivel em
http://www.ibama.gov.br/phocadownload/noticias/noticias2016/laudo_tecnico_preliminar_lbama.pdf.  Acesso:
14 jan. 2019.

7 Entende-se que o direito ambiental “mesmo no Direito Civil vai buscar regras de tutela ambiental, como, v.g,
aquelas ligadas ao direito de vizinhanga”. MILARE, Edis. Op. Cit., p. 283. Assim, o direito de vizinhanga “¢
amplamente utilizado pelo lesado individualmente, inserido no contexto ambiental, e que constitui um dos
instrumentos da tutela jurisdicional ambiental”. LEITE, José¢ Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano
ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 150.

%18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.381.211 - TO. Recorrente: Jonas de Oliveira
Barros. Recorrido: José Elias Barbosa Rodrigues. Relator: Ministro Marco Buzzi. Brasilia, DF, 19 set. 2014.
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ecoldgico, mas também ofensas individuais, tais como perda da criagdo ou a privacgéo para o
seu proprio consumo de A&gua dos proprietarios de imdveis atingidos por essa
contaminacdo.®® Nesse cenario, podem ser atingidas propriedades que sequer estdo
fisicamente proximas da atividade causadora do dano, porquanto a contaminagcdo tem o
conddo de se propagar facilmente pelo curso d’agua.® A partir do exemplo, importa
reconhecer a possibilidade conferida “ao individuo, com base em interesse proprio, [de]
pleitear a reparacdo pela lesdo ao microbem ambiental e, por via indireta, a tutela ao
macrobem ambiental pertencente a toda a coletividade”.*** Note-se o aspecto reflexo do dano
individual, na medida em que a tutela ambiental “através dos direitos de vizinhanga [...] é
efetuada apenas de forma indireta, visto que, de forma direta, o que se repara é a lesdo ao
patrimoénio, de forma que o ressarcimento das lesdes destina-se ao individuo diretamente de
forma pessoal e exclusiva. [...] defende-se direito proprio do lesado”.*?

Também se observa que o dano ambiental individual pode dizer respeito a “relagdo de
consumo e meio ambiente (por exemplo, a aquisi¢cdo de um aparelho que, por poluic¢do, causa
dano a saude do consumidor) [em que] o lesado individual tem definitivamente relacGes
conexas e reflexas na protecio ambiental”.**®* O defeito do produto e o defeito do servico sdo
institutos juridicos previstos no Codigo de Defesa do Consumidor (artigos 12, 8§1°, e 14, 81°)
que podem repercutir na ocorréncia de danos ambientais individuais aos lesados
consumidores padrdes e todos aqueles bystanders que tenham sido vitimas do evento danoso
(artigo 17, Cédigo de Defesa do Consumidor), isto &, do acidente de consumo. Diversos sdo
os exemplos, na economia moderna, de produtos altamente nocivos ao meio ambiente e a
salde humana, a ensejar danos individuais e coletivos ambientais. Para ilustrar que o defeito
do produto e o do servico podem dar causa a danos ambientais no seu aspecto de dano
individual ao consumidor padrdo, veja-se 0 caso do servico de dedetizacdo em uma horta

caseira prestado em excesso, pela aplicacdo do veneno muito acima da dosagem

319 VIEIRA, Fernando Grella. A transacdo na esfera da tutela dos interesses difusos e coletivos: compromisso de
ajustamento de conduta. In. MILARE, Edis (Org.). Acdo civil pablica: lei 7.347/1985 - 15 anos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 223.

30 0 que isso demonstra é que a protecdo ambiental contribui para garantir a ampliacdo conceitual do termo
“vizinhos” para além da nocdo dos lindeiros ou fisicamente confinantes, abrangendo “também os
ambientalmente confinantes (= subjugados pelo prisma dos sistemas ecolégicos), sem contato fisico direto com o
estabelecimento do degradado”, justamente tendo em vista as extensoes da danosidade ambiental. BENJAMIN,
Antdnio Herman de Vasconcellos e. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Doutrinas Essenciais de Direito
Ambiental, Sdo Paulo, v. 5, p. 75-136, mar. 2011.

#1 OLIVEIRA, Flavia de Paiva Medeiros de. Os direitos de vizinhanca e 0 meio ambiente. Revista de Direito
Ambiental, S&o Paulo, v. 26, p. 290-296, abr./jun. 2002.

%22 1bid.

%23 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araljo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 148.
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recomendada, causando, além da contaminagdo no solo, também a intoxicagdo no
consumidor. Ainda, imagine-se 0s consumidores que compram determinadas tintas para
pintarem os seus imdveis e adquirem produtos provenientes de um lote de tintas toxicas, o que
vem a causar-lhes, além dos prejuizos coletivos ao equilibrio da fauna e flora na regido, danos
individuais a saude.

N&o apenas no aspecto de dano individual ao consumidor padrdo, cumpre observar
que o dano ambiental pode envolver a relacdo de consumo por equiparacdo, conforme se
extrai do exame dos casos enfrentados pelo Superior Tribunal de Justica, relativos a dano
ambiental, com a contamina¢do do solo e do lencol freatico, ocasionado por produtos
quimicos usados no tratamento de madeira destinada a fabricacdo de postes de luz, nos quais
“terceiros inocentes foram vitimas da polui¢do ambiental ocasionada pelos produtos utilizados
no tratamento dos postes de luz utilizados para distribuico de energia elétrica”.%%

Outra questao relativa aos danos ambientais individuais que se apresenta e que merece
atengdo diz respeito a lesdo aos direitos de personalidade. Milaré ressalta que “ndo existe
qualidade de vida sem qualidade ambiental, e é exatamente esse liame indissociavel entre o0s
dois conceitos que erige o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado a [...] uma
das espécies dos chamados direitos personalissimos”.** Uma vez que o direito de
personalidade ao equilibrio ambiental integra a esfera juridica dos individuos, “o
ressarcimento dos danos morais ambientais individuais é admitido pelo ordenamento juridico
patrio, com respaldo nos arts. 14, 1V, § 1.° da Lei 6.938/1981, c/c o art. 186 do CC/2002 e
com o art. 5.°, X, da CF/1988”.3%°

A titulo de exemplo, “suponha-se um pescador amador que, por anos, desfruta de um

rio limpo para o exercicio da pesca desportiva. Se a agua for contaminada por uma empresa,

324 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.365.277 - RS.
Agravante: Companhia Estadual de Distribuicdo de Energia Elétrica e outros. Agravado: Ivanildo Flori Schutz
Torres. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, DF, 10 mar. 2014. Nesses casos, 0 dano
ambiental pode envolver a relagdo de consumo (dano ao microbem), admitindo-se a incidéncia do Codigo de
Defesa do Consumidor, ja que “apesar da natural énfase conferida na presente demanda aos varios aspectos do
dano ambiental, trata-se, também, de um acidente de consumo”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n. 1.354.348 - RS. Recorrente: AES Sul Distribuidora Galcha de Energia S/A e Outro. Recorrido:
Paulo Rodrigues de Mello Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DF, 26 ago. 2014. Logo, o
consumidor, padrdo ou por equiparacdo, pode promover demanda pelos danos individuais ambientais
decorrentes do fato do produto ou do servigo.

325 MILARE, Edis; LOURES, Flavia Tavares Rocha. Meio ambiente e os direitos da personalidade. Revista de
Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 37, p. 11-27, jan./mar. 2005. No mesmo sentido, Nesse sentido, Steigleder
considera que “o direito de personalidade ao ambiente justificar-se-ia porque a existéncia de um ambiente
salubre e ecologicamente equilibrado representa uma condigdo essencial para um completo desenvolvimento da
personalidade humana”. STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 59.

36 ABEL, Nathalia. A reparacdo do dano ambiental individual. Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 77,
p. 197-216, jan./mar. 2015.
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evidentemente havera um dano moral a ser reparado.”®’ Isso porque, além de lesdo direta ao
meio ambiente, considera-se que o pescador foi submetido a uma lesdo de carater especifico

1,3 certamente sofreu dano

em razao do dano aquele rio: “se ndo teve prejuizo patrimonia
espiritual ao ver-se impossibilitado de exercer uma forma de lazer que pode lhe ser essencial
a0 bem-estar mental. E um legitimo interesse em reivindicar uma reparagio especifica pelo
dano ambiental sofrido”.**® Também é possivel que os danos ambientais no patriménio do
prejudicado venham afeta-lo na sua esfera moral, de maneira a existir dois interesses
(patrimonial e extrapatrimonial) a serem reparados. E, por exemplo, o caso do sujeito que teve
a fazenda contaminada por metais pesados, prejudicando a sua agricultura ou pecuaria, o0 que
facilmente pode implicar abalos psicologicos, tendo em vista que “nenhum negociador
compraria ou trocaria gado afetado com tal poluicdo [...] Ninguém comeria a carne desses
animais [...]. Ninguém consciente compraria frutas ou verduras [...]. De fato, no mundo da
agricultura e da pecuaria o nome dessas pessoas estaria moralmente comprometido” 330,
Restou evidenciado o carater o carater individual do direito lesado pelo dano
ambiental por ricochete. Embora seja certo que estes danos ambientais indiretos incidam em
interesses individuais, é possivel que, pela mesma origem lesiva (0 dano ambiental), ndo
apenas um, mas varios interesses individuais sejam violados. Nessa situacéo, fala-se que os
danos ambientais lesaram direitos ou interesses individuais homogéneos, a par do novo
género de direitos da sociedade de massa, os chamados transindividuais, elencados no artigo
81 do Cddigo de Defesa do Consumidor. O Superior Tribunal de Justica, recentemente,
assinalou a possibilidade de um mesmo fato ambiental ocasionar danos de natureza diversa,
entre eles aquele na forma de individual homogéneo, que, “na verdade, trata-se do dano
ambiental particular ou por intermédio do meio ambiente ou dano em ricochete”.**! Tais

interesses atingidos sdo ditos transindividuais, cuja classificacdo é baseada no “tipo de

pretensdo material e de tutela jurisdicional que se pretende quando se propde a competente

%21 FREITAS, Vladimir Passos de. O dano ambiental coletivo e a leséo individual. Revista de Direito Ambiental,
Sédo Paulo, v. 35, p. 26-38, jul./set. 2005.

328 A respeito da ocorréncia de prejuizo patrimonial reparavel, veja-se que o Superior Tribunal de Justica permite
a execucdo provisoria individual na forma de concessao de verba alimentar, ao se tratar de pescador profissional,
dependente economicamente da pesca, efetivamente lesado por dano ambiental. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n. 1.077.638 - RS. Recorrente: Curtume Paquetd Ltda. Recorrido: Adenir Gandor
Lopes e outro. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Brasilia, DF, 04 nov. 2010.

29 FREITAS, Vladimir Passos de. A constituicdo federal e a efetividade de suas normas ambientais. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 191.

%0 EARIAS, Talden. Responsabilidade civil em matéria ambiental - os danos materiais, 0os danos morais e 0
meio ambiente. Revista Dat@venia, Campina Grande, v. 1, n.1, p. 73-86, 2009, p. 82.

®1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.641.167 - RS. Recorrente: AES Sul
Distribuidora Galcha de Energia S/A e AES Florestal. Recorrido: Geneci de Souza Silva. Relator: Ministra
Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 13 mar. 2018.
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acdo judicial”,**? justamente porque, ao decorrerem de uma origem comum, “consistem na
possibilidade de defesa coletiva de direitos subjetivos individuais”.*** N&o obstante a defesa
venha a ser coletiva, é importante destacar que, diferentemente dos interesses difusos ou
coletivos que sdo indivisiveis, os direitos individuais homogéneos ndo deixam de ser
interesses divisiveis, podendo ser atribuidos individualmente a cada um dos interessados
(identificaveis).

Por sua vez, os interesses difusos, conforme o artigo 81, paragrafo Unico, inciso I, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, sdo transindividuais de natureza indivisivel, cujos titulares
sdo pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. Porque modalidade de dano
ao macrobem se verifica “na diminui¢do, subtracdo ou destrui¢do dos denominados bens
ambientais - o solo, a &gua, o ar, as espécies e 0s espécimes da fauna e da flora, os recursos
genéticos, os ecossistemas, os processos ecolégicos[...]”,*** a sua dimensdo 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, “ao0 mesmo tempo, a todos pertence, mas
ninguém em especifico o possui.>®

Deste teor resulta que o direito brasileiro, no contexto da Lei 6.938/81, ao apontar o
macrobem como objeto de protecdo juridica, admite a responsabilizacdo pelos danos ao meio
ambiente propriamente dito, quer dizer, “até nas situagdes faticas em que ndo estdo em jogo
valores humanos longamente reconhecidos”.®® Condizente com esse caréter, podem ser
chamados de danos “ecoldgicos”, “ambientais stricto sensu”, “ecoldgicos puros” ou “contra a

natureza”.**’ S30 exemplos de eventos que causam lesdes as interagbes ecolégicas do

macrobem o derramamento de produtos altamente téxicos no mar,**® o uso irregular de fogo

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson., et al. Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1083.
%3 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: da assimilacéo dos riscos ecolégicos pelo direito &
formacdo de vinculos juridicos intergeracionais. 255 f. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Ciéncias Juridicas, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2006, p. 112.
¥4 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil pelo dano ambiental e o principio da reparacéo integral
do dano. Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil, S&o Paulo, v. 7, p. 435-451, out. 2011.
5 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018,
p. 47.
¥ BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Doutrinas
3E3§senciais de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 5, p. 75-136, mar. 2011.

Ibid.
8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.399.305 - SP. Recorrente: Unido, Ministério
Publico Federal. Recorrido: Transocean Maritime Agencies SAM. Relator: Ministra Assusete Magalhaes.
Brasilia, DF, 12 jun. 2018.
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atingindo diversas espécies de vegetacdo nativa,**® a caca de animais silvestres que estio na

lista vermelha das espécies ameacadas de extingo,*

a destruicdo de vegetacdo nativa em
area de preservacdo permanente atingindo cérrego de 4gua e mata ciliar,*** entre inimeros
outros que sdo levados frequentemente aos tribunais. Assim, é possivel compreender a
dimensao difusa do dano ambiental apta a ““atingir o conjunto de relagdes e interdependéncias
gue permite e condiciona a vida, ou, se se preferir, o equilibrio ecolégico e ambiental, como
bem incorporeo global. Esse é, propriamente, em toda a sua dimensdo, o dano ambiental,
como dano coletivo ou difuso”.** Sob esta perspectiva, a tutela jusambiental referente as
questdes citadas revela o “trato solidario e difuso da lesdo ambiental, relativo a interesses
metaindividuais”.3*

De modo geral, o dano ambiental ¢ “clemento essencial a pretensdo de uma
indenizagdo, pois sem este elemento ndo hd como articular uma obrigacao de reparar”.344
Diante das frequentes violagGes ao meio ambiente sucedidas no plano prético, exige-se, para a
satisfacdo dos comandos de maxima protecdo ao bem ambiental, a responsabilizagdo dos
degradadores na esfera civil. A importancia da responsabilidade civil como instituto do direito
ambiental se manifesta pela sua capacidade de proteger e preservar 0 meio ambiente, porque
ndo apenas supre, apds a ocorréncia dos danos, as insuficiéncias da prevencdo, mas também

atua “como expediente em si mesmo preventivo, [...] [pois] acaba tendo como efeito pratico,

igualmente, desestimular condutas e atividades lesivas & qualidade ambiental”.>*

2.3 A responsabilidade pelo dano ambiental e a realizagdo do direito fundamental ao
meio ambiente pela sua reparagao
Pelas caracteristicas proprias do objeto desse direito, o paradigma reparatério é

alterado, “preconizando a necessidade inafastavel de ndo deixar a vitima e 0 meio ambiente

%9 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70077493054. Apelante: Idelar
Bogoni. Apelado: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator; Desembargadora Llcia de
Fatima Cerveira. Porto Alegre, RS, 25 de julho de 2018. A decisdo transitou em julgado em 18 set. 2018.

#0 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70073549677. Apelante: Gabriel
Hartz Anacleto e Outros. Apelado: Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Desembargador
Jodo Barcelos de Souza Junior. Porto Alegre, RS, 29 nov. 2017. A decisdo transitou em julgado em 14 mar.
2018.

%1 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70078448685. Apelante: Ministério
Puablico do Estado do Rio Grande do Sul. Apelado: Valter Roesler. Relator: Desembargadora Lucia de Fatima
Cerveira. Porto Alegre, RS, 29 ago 2018. A decisdo transitou em julgado em 14 fev. 2019.

#2 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil ambiental e a jurisprudéncia do stj. Revista de Direito
Ambiental, S&o Paulo, v. 89, p. 221-254, jan./mar. 2018.

3 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 166.

4 Ibid., p. 91.

5 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. Cit.
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sem a devida reparac;ﬁo”f46 diante do que se pode falar em um verdadeiro “microssistema
dentro do sistema geral da responsabilidade civil com seus préprios principios e suas proprias
regras, resultantes de normas constitucionais [...] e infraconstitucionais™.?*’ Em atencdo a
I6gica do sistema constitucional brasileiro que valoriza 0 meio ambiente e o dano ambiental,

¥8 o ponto de partida da responsabilidade civil ambiental foi a opcdo pela modalidade

349

objetiva, isto é, independente de culpa.”™ Dessa forma, “ndo se aprecia subjetivamente a

conduta do poluidor, mas a ocorréncia do resultado prejudicial ao homem e seu ambiente”
de maneira que “a acdo, da qual a teoria da culpa faz depender responsabilidade pelo
resultado, é substituida, aqui, pela assuncdo do risco em provocé-lo”.**! Assim, na presenca
de danos ambientais, trata-se de “procurar identificar um responsavel pela indenizag@o, e nao
necessariamente um culpado, individualmente tomado”. %

No que tange a responsabilizacdo do agente pela degradacdo/poluicdo, em virtude de
sua consubstanciagdo na modalidade objetiva, bastaria a demonstracdo “(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 néo do
agente”. 3 A determinacdo do nexo causal é informada pela teoria do risco integral. Por
ocasido do julgamento do Recurso Especial n. 1.374.284 - MG, pelo rito dos repetitivos, 0
Ministro Relator assentou claramente a adocdo desta teoria em responsabilidade civil
ambiental, na qual se afigura pressuposta a existéncia de atividade que implique riscos para o
meio ambiente, uma vez que “aquele que explora a atividade econémica coloca-se na posicao

de garantidor da preservacdo ambiental, e os danos que digam respeito a atividade estardo

%6 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Doutrinas

Essenciais de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 5, p. 75-136, mar. 2011.

7 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op. Cit.
8 F enfatizado que “s6 a imputacdo objetiva viabiliza o comando da Constituicdo”. BENJAMIN, Antonio

Herman de Vasconcellos e. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Doutrinas Essenciais de Direito
Ambiental, S&o Paulo, v. 5, p. 75-136, mar. 2011.

9 A responsabilidade objetiva é prevista nos artigos 14, §1°, da Lei 6.938/81e 927, paragrafo (nico, do Codigo
Civil: “Art. 14. § 1°- Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,

independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados a0 meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. [...]” e “Art. 927. Parégrafo Unico. Havera obrigago de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
g)elo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

%0 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 404.
%! PASQUALOTTO, Adalberto. Responsabilidade civil por dano ambiental: consideragées de ordem material e
processual. In. BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. (Org.). Dano ambiental: prevencdo, reparacdo
e repressdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 454.

%2 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia (arts. 653-853 e 927-
954). In. PELUSO, Cesar (Org.). Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Barueri: Manole,
2008, p. 857.

%3 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil pelo dano ambiental e o principio da reparagéo integral
do dano. Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil, Sdo Paulo, v. 7, p. 435-451, out. 2011.
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sempre vinculados a ela>®* Sob tal enfoque, “ndo se investiga acdo, conduta do
poluidor/predador, pois o risco a ela substitui-se”,** razdo pela qual, a atividade, qualquer que
ela Seja,356 esta sujeita a “assunc¢do dos riscos inerentes a implantagdo do empreendimento [...]
e em razdo da responsabilidade civil objetiva que lhe é atribuida, esta responde pelos
prejuizos que eventualmente causar a terceiros [...], bastando para tanto a prova do dano e do
nexo de causalidade entre esse e a sua conduta”.®’

Nesse contexto, insere-se o principio do “poluidor-pagador”, entendido como norte
da responsabilidade civil em matéria ambiental, o qual “se inspira na teoria econdmica de que
0S custos sociais externos que acompanham o processo produtivo (v.g., 0 custo resultante dos
danos ambientais) precisam ser internalizados, vale dizer, que os agentes econémicos devem
[...] consequentemente, assumi-los”.*® Isso significa que, “pela aplicagdo deste principio,
imple-se ao ‘sujeito economico’ (produtor, consumidor, transportador), que nesta relagdo
pode causar um problema ambiental, arcar com os custos da diminui¢do ou afastamento do
dano” **

Ao explorar a adogdo dessa teoria, verifica-se que o risco integral “implica o dever de
reparar independentemente de a poluicdo causada ter-se dado em decorréncia de ato ilicito ou
ndo, nao incidindo, nessa situa¢do, nenhuma excludente de responsabilidade”.360 Assim, a
responsabilidade civil objetiva se caracteriza, ndo apenas por conta da desnecessidade de

361

investigacdo da culpa, mas também pela irrelevancia da licitude da atividade™" e das causas

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.374.284 - MG. Recorrente: Mineragdo Rio
Pomba Cataguases Ltda. Recorrida: Emilia Mary Melato Gomes. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo.
Brasilia, DF, 27 ago. 2014. Veja-se a tese n. 10: “A responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada
pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre na
unidade do ato, sendo descabida a invocacdo, pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de
responsabilidade civil para afastar sua obrigagdo de indenizar”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Jurisprudéncia em teses. edicdo n. 30: direito ambiental. Brasilia, DF, 28 mar. 2015. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/internet_docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%AAncia%20em%20tes
€5%2030%20-%20direito%20ambiental.pdf. Acesso: 11 maio 2019.

%3 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Consideracdes sobre o nexo de causalidade na responsabilidade civil por
dano ao meio ambiente. Doutrinas Essenciais de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 5, p. 43-66, mar. 2011.

%8 Iss0 porque “se aplica ndo apenas aos danos decorrentes de atividades perigosas, mas também aos resultantes
de uma atividade profissional qualquer — como a que melhor acode ao clamor geral para a imperiosa
necessidade de se profligar, no processo produtivo, a injusta privatizagdo do lucro e a socializagdo do risco”.
gGrifos no original] MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 434.
" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.744.028 - SC. Recorrente: Edson Bressler.
Recorrido: Foz do Chapec6 Energia S.A. Relator: Ministra Regina Helena Costa. Brasilia, DF, 12 jun. 2018.

%8 MILARE, Edis. Op. Cit., p. 268.

%9 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 142.

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 412.664 - SP. Agravante:
Petrdleo Brasileiro S/A Petrobras. Agravado: Almiro da Silva Matos e Outros. Relator: Ministro Raul Araujo.
Brasilia, DF, 11 fev. 2014.

%1 Veja-se que “o simples cumprimento da legislacdo aplicavel a espécie ndo afasta o dever de, quando
configurado o dano ao meio ambiente, 0 agente seja por ele responsabilizado. A legalidade ndo afasta o dever de
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de excluséo da responsabilidade civil, tais como o fato de terceiro, o caso fortuito e a forca
maior.%®? Ilustra-se que a ocorréncia de evento alheio & atividade é desimportante para
responsabilizagdo: “o raio que atinge o paiol ¢ a causa da explosdo e dos danos consequentes.
A condigdo do paiol foi a condigdo do evento. Se o galpdo estivesse vazio, ndo haveria
explosdo nem dano”.*®® Esse sistema de responsabilidade propicia pensar em uma “malha
realmente bem apertada, que possa, na primeira jogada, colher todo e qualquer possivel
responsavel pelo prejuizo ambiental”.*%*

Para tratar dos agentes destinatarios da responsabilizacdo ambiental, &, antes,
pertinente, esclarecer que um mesmo fato lesivo ao ambiente pode decorrer de uma
multiplicidade de sujeitos atuando, em conjunto ou ndo, por acdo ou omissdo, para a causagdo
do dano — e isso ¢ uma “situacdo que ocorre muito comumente em zonas industriais, onde ha
uma pluralidade de fontes de poluicdo, sem a possibilidade de se precisar a forma como cada
atividade contribuiu para o dano ambiental, mas tdo-somente que 0 conjunto ensejou O
prejuizo”.365 Alias, diante de problemas existentes em uma escala global, poderia se
questionar se determinada atividade causadora de danos ambientais localizados ndo estaria
eximida de responsabilidade pelo fato de a regido ja estar comprometida pelos efeitos desses
problemas globais, ainda que nédo tenha dado causa a eles. Embora se pudesse questionar qual
seria 0 sentido de empreender esforgos para recuperar uma area se tantos outros efeitos
prejudiciais continuariam a ameaca-la, entende-se que a natureza abrangente do problema nao
exonera o causador direto ou indireto do dano de repard-lo como uma questdo de justica

ambiental. Dai porque, nos termos da Lei 6.938, poluidor ¢ aquele que responde “direta ou

indiretamente, por atividade causadora de degradagdo ambiental” (artigo 3°, inciso 1V).

indenizar os danos provocados”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n.
1.323.104 - GO. Agravante: Associacdo dos Lavrados e Fornecedores de Cana de Arapora, e outros. Agravado:
Ministério Publico do Estado de Goias. Relator: Ministro Og Fernandes. Brasilia, DF, 01 out. 2018.

%2 £ nor isso que, na pratica, diante dos danos ambientais causados pelo derramamento de petréleo no mar, ja se
estabeleceu que “a atividade de risco da Apelada impde-lhe o dever de pagar sempre que danos ocorram, sendo
irrelevantes as circunstancias do caso, inclusive a alegada existéncia de fortes chuvas. A responsabilidade civil,
no caso, € objetiva e ndo se cogita de culpa”. BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Apelacdo Civel
n. 0208505-42.1993.4.03.6104 - SP. Apelante: Ministério Publico Federal. Apelado: Petroleo Brasileiro S.A -
Petrobras. Relator: Juiz Federal Convocado Paulo Conrado. S&o Paulo, 19 ago. 2011. A deciséo transitou em
julgado em 22 set. 2015.

%3 PASQUALOTTO, Adalberto. Responsabilidade civil por dano ambiental: consideraces de ordem material e
processual. In. BENJAMIN, Anténio Herman V. (Coord.). Dano ambiental: prevencdo, reparacdo e repressao,
funcdo ambiental. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 454.

%% FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil por dano ecolégico. Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura, S&o Paulo, v. 4, p. 409-421, jan./mar. 2018, p. 415.

%5 | YRA, Marcos Mendes. Dano ambiental. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 8, p. 49-83, out./ dez.
1997.
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Isso significa que, no microssistema da responsabilidade ambiental reparatoria, o
conceito de poluidor ¢ considerado “amplissimo™,*® abrangendo, até mesmo, a nocéo de
“poluidor indireto”, pela qual faz-se possivel alcancar a imputacdo de responsabilidade
objetiva até mesmo aquele que se beneficiou da pratica degradadora. Sobre a apuracdo dos
poluidores e a responsabilidade solidaria entre eles, 0 Ministro Relator do Recurso Especial n.
1.071.741-SP esclareceu que “equiparam-se quem faz, quem ndo faz quando deveria fazer,
guem nao se importa que fagcam, quem cala quando lhe cabe denunciar, quem financia para
que facam e quem se beneficia quando outros fazem”.**’ Sob essa 6tica, pode, por exemplo,
ocorrer a responsabilizacdo até mesmo das instituicdes financeiras a partir da concessdo do
crédito que condiciona a pratica da atividade lesiva, o que perdura enquanto a atividade
financiada se desenvolver .*%®

Logo, o ordenamento juridico “ndo admite qualquer distin¢do - a ndo ser no plano do
regresso - entre causa principal, causa acessoria e concausa”,**® de modo que, “em se tratando
de uma responsabilidade solidéaria, todos que participaram da causa¢do do dano podem ser
responsabilizados em sua totalidade”.>”® Ao permitir que a reparagio ambiental seja exigida
do terceiro indiretamente relacionado com a atividade poluidora, a regra geral, no ambito
processual, “da ensejo a litisconsorcio facultativo entre os varios degradadores, diretos e
indiretos” "

Ja foi possivel distinguir os danos ao ambiente como indiretos ou diretos, individuais
ou difusos, ao microbem ou ao macrobem. Em qualquer caso, a consequéncia € a mesma: a
incidéncia da responsabilizacéo civil diante da existéncia de nexo causal com a atividade que

0 originou, independentemente de culpa do causador do dano, licitude da atividade ou

%6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.071.741- SP. Recorrente: Ministério Piblico do
Estado de S&o Paulo. Recorrido: Fazenda do Estado de S&o Paulo e Outros. Relator: Ministro Herman Benjamin.
Brasilia, DF, 24 mar. 20009.

%7 1bid.

*8 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil ambiental e a jurisprudéncia do stj. Revista de Direito
Ambiental, Sdo Paulo, v. 89, p. 221-254, jan./mar. 2018, p. 237. De acordo com Steigleder, a responsabilizacéo
da institui¢do financeira se d& pelo fato de que “o financiador tem o controle econémico do projeto utilizador de
recursos ambientais ou potencialmente lesivo, pode[ndo]-se estabelecer liame de causalidade entre a atividade de
financiamento € o dano ambiental que se venha a produzir”. STEIGLEDER, Annelise Monteiro.
Responsabilidade civil ambiental: as dimensfes do dano ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 186.

%9 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Doutrinas
Essenciais de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 5, p. 75-136, mar. 2011.

70 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 224.572 - MS. Agravante: Radio
Clube. Agravado: Ministério Pablico do Estado de Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Humberto Martins.
Brasilia, DF, 10 out. 2012.

371 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 224.572 - MS. Agravante: Radio
Clube. Agravado: Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Humberto Martins.
Brasilia, DF, 10 out. 2012.
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ocorréncia de excludentes de responsabilidade civil. Dito isso, cabe examinar as formas pelas
quais o direito subjetivo a reparacdo dos danos ambientais pode ser realizado.

Com vistas a garantir a protecdo do macrobem lesado, existem instrumentos
processuais aptos a estabelecer a responsabilidade dos poluidores e reparagdo dos danos
produzidos. Como excecdo a tutela coletiva, € possivel identificar que o macrobem pode ser
objeto de uma tutela jurisdicional reparatoria individual, a qual, embora ndo trate da reparacao
ao proprio individuo, mas ao meio ambiente em si, é promovida pelo particular pela via da
acdo popular. N&o obstante, sdo considerados mais eficazes*”® para a tutela jurisdicional
ambiental de reparagdo dos danos ao macrobem os instrumentos processuais que se pautam
pelas consideragdes atinentes ao microssistema de processo coletivo. Entre eles, merece
destaque a acdo civil publica, através da qual os legitimados previstos no artigo 5° da Lei da
Acao Civil Pablica sdo aptos a representar os interesses difusos ou coletivos ambientais para
buscar a reparacdo dos danos. Também se ressalta a importancia de outro instituto previsto
nessa lei para a tutela coletiva, qual seja o compromisso de ajustamento de conduta cuja
celebracdo em matéria ambiental terd implicancias essenciais para 0 objeto da presente
dissertacdo, razdo pela qual reserva-se a sua abordagem para um topico especifico.

Por sua vez, o individuo que tem interesse pessoal atingido reflexamente por um dano
ambiental também funda o seu pedido na responsabilidade objetiva ambiental. Assim, no caso
das lesdes ao microbem, “o pedido da acdo ambiental individual [...] consistird numa tutela
condenatdria, onde impord ao poluidor a obrigacdo de fazer ou ndo fazer [..] e,
eventualmente, obrigacdo de dar quantia determinada [...], a fim de que haja ressarcimento de
eventuais danos econdémicos”.*”® A tutela jurisdicional do dano ambiental individual pode
ocorrer a) através de demandas individualmente propostas pelos lesados em defesa de seus
préprios interesses individuais ou b) através de uma acdo civil coletiva,®™* proposta pelos
legitimados coletivos, em defesa dos interesses individuais homogéneos dos particulares aptos

a serem melhor tutelados coletivamente.

372 Entende-se que “os males e consequéncias da agressdo ao meio ambiente por forma de poluigdo e degradagdo
s6 podem receber eficaz tratamento por via das agdes coletivas”. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco;
RODRIGUES, Marcelo Abelha; NERY, Rosa Maria de Andrade. Direito processual ambiental brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996, p. 90.

38 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Aspectos da tutela ambiental individual. Revista de Processo, S&o Paulo, v.
145, p. 52-82, mar. 2007.

7% Uma vez que se mostra didética para diferenciar os interesses em causa, utiliza-se a distingdo de Zavascki
entre “agdo civil publica”, para denominar as agdes que tratam de direitos ou interesses difusos e coletivos em
sentido estrito, e “agdo civil coletiva”, para as que tratam apenas de individuais homogéneos. ZAVASCKI, Teori
Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2005. 295 f. Tese (Doutorado
em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 51.
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Em suma, pelas consideraces feitas sobre os danos ambientais, foi possivel observar
que estes podem recair em interesses (patrimoniais ou morais) individuais e individuais
homogéneos ou difusos, sejam pessoais quando referentes aos prejuizos ao microbem privado
ou a bens conexos das pessoas, sejam ecoldgicos quando referentes aos prejuizos diretos no
macrobem da coletividade. Por sua vez, os meios de tutela jurisdicional com objetivo
reparatorio serdo 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 préprio
direito ou a.2) os legitimados podem tutelar coletivamente em acdo civil coletiva os interesses
individuais homogéneos dos particulares e b) nos danos ambientais diretos b.1) os particulares
podem utilizar-se da a¢do popular em prol de um direito difuso ou b.2) os legitimados em
acao civil publica podem tutelar coletivamente os interesses difusos.

Em virtude das demandas individuais e das coletivas, busca-se a reparacdo do
bem juridico ou interesse atingido pelo dano ambiental. E, nesse contexto, que se examinam
0s aspectos que pautam a reparacdo ambiental através das obrigagdes que podem ser
determinadas pela via jurisdicional. Como ja abordado no subcapitulo 2.1, existe uma
multiplicidade de implicacfes lesivas decorrentes das agressdes ao micro e ao macrobem
juridicos, as quais se manifestam no mundo pratico frequentemente de maneira complexa,
prejudicando interesses distintos.

Perante esse gquadro, infere-se que todos os direitos que forem lesados devem ser
reparados pelo responsavel por sua causacdo, mas, além disso, todas as reparacdes a serem
promovidas pelos responsaveis devem ser estabelecidas de maneira completa. 1sso porque na
base do sistema da reparacdo ambiental, incide o chamado principio da reparagéo integral ou
in integrum do dano ambiental. Ao vigorar no sistema juridico, o principio da reparacdo
integral ¢ caracterizado como o “irmao siamés do principio do poluidor-pagador, a determinar
a responsabilizacdo por todos os efeitos decorrentes da conduta lesiva”.®”® 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 &gua volte a ser salubre,

qguando o ar tenha a qualidade adequada [...] ou quando o equilibrio ecoldgico esteja

37> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.198.727 - MG. Recorrente: Ministério Pablico
do Estado de Minas Gerais. Recorrido: Pedro Paulo Pereira. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, DF,
09 maio 2013. Em se tratando da relagdo entre esses principios, a funcdo reparadora é justamente uma das
preponderantes manifestacbes, em conjunto com a precaucional e preventiva, da ideia de poluidor-pagador,
positivada na Lei 6.938. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 238-408 - SC.
Agravante: Posto Trevo Sul Ltda. Agravado: Funda¢do Amparo do Meio Ambiente Fatma. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Brasilia, DF, 03 set. 2018.
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reestabelecido”.®"® A reparacdo integral significa que se “abrange ndo s6 o dano causado ao
bem ou recurso ambiental afetado como também toda a extensdo dos danos produzidos em
consequéncia do fato danoso & qualidade ambiental”.*”’ E por essa razao que a reparacio
ambiental “comporta duas esferas, de acordo com o art. 14, § 1.°, da Lei 6.938/81, quais
sejam: a) a reparagdo do dano ambiental em si (quando ha lesdo ao meio ambiente
propriamente dito); b) a reparag@o do particular atingido pelo dano” "

O legislador impBe ao poluidor a obrigacdo de recuperar e/ou indenizar 0s danos
ambientais causados (artigo 4°, inciso VII, Lei 6.938/81). Além das duas formas de reparacao
ambiental previstas em lei, a recuperacdo e a indenizagdo, a doutrina e a jurisprudéncia
também admitem uma terceira forma, a compensagao in natura.’”®

E certo que, com relacdo aos danos indiretos que se refletem nos bens conexos das
pessoas, relacionados a sua integridade fisica, moral ou patrimonial, a reparacao
necessariamente sera in pecunia.

Por sua vez, em relagdo as lesdes ecoldgicas, a reparacdo deve ser in natura. Trata-se
do “principio da prioridade da reparacio in natura”.*®

Verifica-se que tanto a Constituicdo (artigo 225, 88 1°, inciso I, e 2°), quanto a Lei
6.938 (artigos 2°, 4° inciso VI, 14 §1°) fundamentam a recuperacdo ambiental ou in natura do
macrobem lesado, cuja fungéo ¢ a de “propiciar um novo estado de coisas que seja, na medida
do possivel, assimildvel a situacdo frustrada”. 381 Sobre essa reparacdo in natura, percebe-se
gue a sua concretizacdo se da notadamente através da imposicdo de obrigacGes de fazer.

Assim, as medidas em prol da reconstituicdo natural do dano se revelam como prioritarias,

376 SENDIM, José de Sousa Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos: da reparagdo do dano através
de restauracdo natural. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 178.

" MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil pelo dano ambiental e o principio da reparagéo integral
do dano. Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil, S&o Paulo, v. 7, p. 435-451, out. 2011.

%78 _LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Responsabilidade civil e dano ao meio ambiente: novos rumos. Revista Acta
Cientifica Ciéncias Humana, Sao Paulo, v. 2, n. 11, p. 24-31, 2006, p. 26.

%7 para 0 Supremo Tribunal Federal, a implementacdo de medida compensatéria ecolégica “se revela como
instrumento adequado a defesa e preservacdo do meio ambiente para as presentes e futuras geragdes, ndo
havendo outro meio eficaz para atingir essa finalidade constitucional”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3378. Requerente: Confederacdo Nacional da Industria. Requerido:
Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, DF, 09 abr. 2008.
Isso porque a compensacdo in natura tem por escopo “compensar a perda inevitavel com um ganho ambiental
desejavel. Assim, a atividade que afeta o equilibrio ambiental em uma ponta, melhora sua condi¢do em outra”.
BECHARA, Erika. Uma contribuicdo ao aprimoramento do instituto da compensacdo ambiental na lei
9.985/2000. 2007. 352 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo, S&o Paulo, 2007, p. 190-191.

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1.235.040 - MG.
Agravante: Municipio de Uberlandia. Agravado: Ministério PUblico do Estado de Minas Gerais. Relator:
Ministro Francisco Falcdo. Brasilia, DF, 14 ago. 2018.

%1 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acfo civil pablica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o Paulo: Juarez
de Oliveira, 2004, p. 305.
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sendo “imperioso que se busquem, primeiramente, todos os meios possiveis para restauracao
do bem ambiental, como forma de ressarcimento ao meio ambiente coletivo”. %

Steigleder aponta que a forma de reparacdo in natura é imperativa também para o
proprietario do bem ambiental lesado, quando os danos ao microbem do particular tenham
aptidao para causar desequilibrios no macrobem. Isso porque o interesse difuso se sobrepde
ao interesse particular, o que imp@e ao individuo lesado a prioridade da reparacéo in natura
do bem ambiental privado.®® E por isso que com relagdo aos “danos causados aos recursos
naturais, ainda que estejam vinculados a propriedade privada, por sua funcdo ecoldgica,
deverdo ser ressarcidos observando-se a mesma escala de prioridades da tutela do direito
ambiental difuso”.*®*

N&o obstante a prioridade na reconstituicdo natural do dano, em alguns casos isso néo
é possivel porque a) os danos sdo irreversiveis ou b) ndo ¢ medida suficiente considerando a
incidéncia do principio da reparacdo integral. Entende-se que a restauracdo in natura é
suficiente quando o bem lesado for “imediata e completamente restaurado ao status quo ante
(reductio ad pristinum statum, isto é, restabelecimento a condi¢ao original)”.385 Ou seja, se
houver “restauracdo imediata e completa do bem lesado, em regra, ndo se fala em
indenizag:éo”.386

Quando for verificada a) a irreversibilidade da lesdo ambiental, a recuperagdo in
natura sera tecnicamente invidvel, diante do que a reparagdo in pecunia se torna uma
alternativa, conforme a proépria letra da Lei da Acdo Civil Publica, segundo a qual “a agdo
civil podera ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacéo de fazer
ou ndo fazer” (artigo 3°). Assim, objetivo das compensagdes in pecunia (indenizac¢do) ou in

natura é possibilitar que eventual irreversibilidade do dano ao meio ambiente ndo seja um

%2 | EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araljo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e pratica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 208. Trata-se da “op¢do
fundamental do sistema de responsabilidade civil por danos ecologicos”. STEIGLEDER, Annelise Monteiro.
Responsabilidade civil ambiental: as dimensGes do dano ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 213.

%83 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Op. Cit., p. 216.

%% LIMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 49.

%5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.255.127 - MG. Recorrente: Ministério Pablico
do Estado de Minas Gerais Recorrido: Vera Licia de Faria Paiva. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia,
DF, 18 ago. 2016.

%6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.516.292 - SC. Recorrente: Ministério Piblico
Federal. Recorrido: Departamento Nacional de Produgdo Mineral e Outros. Relator: Ministro Sérgio Kukina.
Brasilia, DF, 23 abr. 2018.
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argumento para afastar o dever de reparar.®®’ Importa perceber que, mesmo se tratando de
reparacao ambiental coletiva, as obrigacGes podem ser reduzidas a dinheiro.

No caso de b) insuficiéncia da recuperacdo in natura, faz-se necessaria a cumulagéo
com outra medida reparatdria, como a indenizacdo, na medida em que é “certo que a
conjung¢do ‘ou’ contida na citada norma [...] opera com valor aditivo, ndo introduz alternativa
excludente”.®® Por exemplo, ndo obstante seja realizada a recuperacdo in natura da area
lesada com o replantio de arvores, 0 mero replantio ndo garantiria a recuperacdo integral do
dano ocorrido, visto que desconsidera o tempo de desenvolvimento perdido, diante do que se
poderia admitir a cumulagdo com outra obrigacdo.’® Assim, é possivel a cumulagéo
simultanea de tais deveres de “repristinacdo natural (obrigacdo de fazer), compensacao
ambiental e indenizacdo em dinheiro (obrigacdo de dar), e abstencdo de uso e nova lesdo
(obrigacdo de ndo fazer).”*® 1sso porque, mesmo quando possivel reestabelecer a condigdo
original, devem ser feitos juizos retrospectivo e prospectivo, aquele para a recuperagao in
natura e este para a pecuniaria, nos casos em que a “recuperacdo integral da area afetada
exigir lapso temporal consideravel”.**" A ocorréncia ensejadora da obrigacao indenizatéria é a
chamada “degradagdo transitoria”, ou “remanescente”, que inclui o dano interino (ou

392

intermediario), o residual (ou permanente) e o dano moral coletivo.”™* Nessas situagdes, “nao

%7 Considera-se que os danos ambientais até podem ser “irreversiveis, sob o ponto de vista ambiental e
ecoldgico, mas ndo serdo nunca irreparaveis, sob o ponto de vista juridico. Uma compensa¢do —in natura ou
pecuniaria— deverda ser sempre concedida para a recomposigéo, na medida do possivel, do ambiente degradado”.
MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil pelo dano ambiental e o principio da reparacio integral do
dano. Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil, S&o Paulo, v. 7, p. 435-451, out. 2011.

%88 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.654.950 - SC. Recorrente: IBAMA. Recorrido:
Antonio Fernandes da Silva. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, DF, 06 set. 2018.

%89 Nesse sentido: “quando alguém implanta um projeto de recuperagio de uma 4rea desmatada e executa este
projeto ndo esta ressarcindo integralmente o prejuizo, pois o tempo de regeneracdo representa uma perda
irreparavel. De fato, se uma area tem vegetagcdo com um metro de altura é destruida e ap6s um ano recuperada,
estando a vegetacdo com 0 mesmo tamanho que tinha na data do dano, é bem de ver que se ndo houvesse a
destruicdo estaria entdo com 1,5 metro, por exemplo. Ou seja, 0 replantio da drea ndo garante a recuperacgao
integral do dano, havendo sempre um dano marginal consistente no tempo de desenvolvimento perdido. Para
suprir este dano marginal, que a rigor é especificamente irreparavel, ha que se carrear ao destruidor outra
obrigacdo.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 904.324 - RS. Recorrente: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Romeu Pedro Mior. Relatora: Ministra Eliana Calmon.
Brasilia, DF, 05 maio 2009.

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.198.727 - MG. Recorrente: Ministério Pablico
do Estado de Minas Gerais. Recorrido: Pedro Paulo Pereira. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, DF,
09 maio 2013.

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.681.385 - SC. Recorrente: IBAMA. Recorrido:
JV I S C (menor) e Outro. Relator: Ministra Regina Helena Costa. Brasilia, DF, 24 set. 2018.

%2 (O dano interino corresponde ao “prejuizo ecologico que medeia, temporalmente, o instante da agdo ou
omissdo danosa e o pleno restabelecimento ou recomposicdo da biota, vale dizer, o hiato passadico de
deterioragdo, total ou parcial, na fruicdo do bem de uso comum do povo” e o residual, a “ruina ambiental que
subsista ou perdure, ndo obstante todos os esforcos de restauracdo” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
Recurso Especial n. 1.255.127 - MG. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais Recorrido: Vera
Ldcia de Faria Paiva. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, DF, 18 ago. 2016.
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basta a cessacdo do dano e a recuperagdo do bem ambiental, mas o poluidor/degradador
devera indenizar a coletividade pela utilizagdo perdida do bem de uso comum”.*®

Por fim, € importante distinguir que, na repara¢do in pecunia, a indenizacdo em
dinheiro terd destinos diversos a depender dos danos e interesses por ele atingidos. Isto é,
qguando os danos forem difusos a0 macrobem, esses valores econdémicos serdo revertidos ao
Fundo de que trata o artigo 13 da Lei da A¢do Civil Publica, diferentemente do que ocorre
quando forem aos microbens privados, pois os valores serdo diretamente dirigidos aos

patrimoénios individuais.

2.4 A legitimidade ativa na tutela coletiva para a reparacdo ambiental

Ao longo do estudo sobre as modalidades de danos ambientais, foi possivel identificar
0s sujeitos e os interesses lesados pelas degradacfes ambientais, isto é, os titulares tanto de
interesses individuais ou individuais homogéneos, 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. E preciso, entdo, abordar
0s aspectos relativos aos legitimados ativos para a acdo civil pablica, que atuam em face do
causador do dano na defesa dos direitos e interesses coletivos lato sensu. Neste ponto, é
importante a analise dos entendimentos ligados a natureza juridica da legitimidade ad causam,
cuja identificacdo, adianta-se, faz-se pertinente para compreender as conclusfes do proximo
subcapitulo.

A Lei da Acdo Civil Publica estabeleceu que tém legitimidade para propor a acao
visando a protecdo ambiental o Ministério Pablico, a Defensoria Pablica, a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, as autarquias, empresas publicas, fundacGes ou sociedades

394

de economia mista e algumas associagdes™" (artigo 5°, incisos | a V). Observa-se que “todos

%3 BITTENCOURT, Darlan Rodrigues. Lineamentos da responsabilidade civil ambiental. Doutrinas Essenciais
de Responsabilidade Civil, Sdo Paulo, v. 7, p. 243-300, out. 2011. Alias, é por isso que, com base na reparacao
integral do meio ambiente, entende-se, ainda, que “também deve ser reembolsado ao patrimonio publico e a
coletividade o proveito econdmico do agente com a atividade ou empreendimento degradador, a mais-valia
ecoldgica ilicita que auferiu (p. ex., madeira ou minério retirados irregularmente da area degradada ou beneficio
com seu uso espurio para fim agrossilvopastoril, turistico, comercial)” BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n. 1.198.727 - MG. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Recorrido:
Pedro Paulo Pereira. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, DF, 09 maio 2013.

394 Aquelas que concomitantemente, atendendo aos requisitos da lei, estejam constituidas ha pelo menos um ano
e tenham como finalidade institucional a defesa do meio ambiente (artigo 5°, inciso V, alineas a) e b)).
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os legitimados estdo aptos a tutelar o meio ambiente em conjunto ou separadamente; por essa
razdo, diz-se que a legitimac&o no contexto da Lei n. 7.347/85 ¢ concorrente e disjuntiva”.>*

Em se tratando do microssistema de processo coletivo, merece realce o papel do
Ministério Publico, porque é sua funcdo institucional, atribuida pelo proprio constituinte
originario, promover a acdo civil publica para protecdo, prevencdo e reparacdo do meio
ambiente (artigo 129, inciso 11, Constituicdo Federal), o que se repete na sua Lei Organica
Nacional (artigo 25, inciso 1V).>*® De acordo com o arcabouco normativo constitucional
dedicado ao Ministério Publico, o Cddigo de Processo Civil tratou de situagdes em que a
instituicdo, caso ndo seja parte no feito, necessariamente atuara na defesa da ordem juridica, a
saber os casos em que houver interesse plblico ou social (artigos 176 e 178, inciso 1). E, por
isso, que o oOrgdo ministerial sempre estara presente nas demandas que versem sobre a
protecdo do macrobem juridico e sobre os danos reflexos a direitos coletivos lato sensu, seja
como parte autora, seja como fiscal da ordem juridica (custos iuris).

Segundo Edis Milaré, ao romper com o principio tradicional de obrigatoria
coincidéncia entre os sujeitos da relacdo da relacdo juridico-material controvertida e os
sujeitos do processo, “particularmente no que se refere a tutela do meio ambiente, a
liberalizagdo dos mecanismos de legitimacdo ad causam foi uma das grandes inovacOes
introduzidas pela Lei 7.347/85”.3%" A respeito da natureza da legitimidade ativa nas acdes
coletivas, o tema é objeto de variado debate na doutrina processual civil brasileira,
destacando-se trés teses.

Uma vez que o sistema processual permite uma ruptura entre o plano do direto
material e o do direito processual, porque ndo exige que haja identidade entre o possivel
titular do direito material e o legitimado que o tutela em juizo, surge a classica divisdo da

legitimidade ad causam baseada na titularidade do direito material (artigo 18, caput, Codigo

%5 FERREIRA, Heline Sivini. Os instrumentos jurisdicionais ambientais na constituicdo brasileira. In.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. (Org.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 366. Tal legitimidade concorrente e disjuntiva significa “que todos
estdo autorizados para a promog¢do da demanda e cada um pode agir isoladamente, sozinho, sem que seja
necessaria a anuéncia ou autorizacdo dos demais”. MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1504.

3% BRASIL. Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico,
dispGe sobre normas gerais para a organizacdo do Ministério Publico dos Estados e da outras providéncias.
Brasilia, DF, 12 fev. 1993. Disponivel em www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8625.htm. Acesso: 24 out.
2018.

¥ MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1504.
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de Processo Civil)*®: de um lado, a legitimidade extraordinéria (substituic&o processual), que
se verifica quando o ordenamento juridico admite que aquele que conduz 0 processo nao seja
titular na relacdo de direito material, e, de outro, a legitimidade ordinaria, em que essa
identidade ocorre. No entanto, essa classificagdo foi concebida para o processo civil
tradicional individualista, razdo pela qual, em tema de processo coletivo, notadamente em
relacdo aos direitos difusos, a doutrina processual se divide.

Para parte dela, seria o caso de legitimacdo extraordinaria, uma vez que “nao se pode
dizer que os legitimados [...] estejam defendendo direitos que Ihes sdo proprios. O interesse é
ideoldgico, no sentido de a pessoa, juridica ou formal, estar exercendo um papel de verdadeiro
paladino do meio ambiente [...] cuja atribuicdo foi conferida pela lei e, no caso das
associagdes, também pelos respectivos estatutos”.>* Isso significa que 6rgdo ministerial
“estara sempre defendendo, ndo direito proprio 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 legitimagdo extraordinaria [...]
¢ substituto processual”.400

Para outra parte, tratar-se-ia de uma legitimagao ordinaria, pois “a atuacdo do MP se
da nessa hipdtese, em nome proprio, defendendo interesse publico, lato sensu, do qual €
titular como o6rgdo do Estado, da propria sociedade como um todo”.*** Mancuso, em estudo
especifico sobre os direitos difusos, também conclui ser ordinéria a legitimacao das entidades
referidas no artigo 5° da Lei 7.347/85, a partir de uma interpretacdo com a devida abertura e

atualidade sobre a tradicional classificacéo.*%?

Assim, “quando se trata de direitos difusos e
em especial do direito ao ambiente, ‘ordinéria’ é a legitimagdo de sujeitos que, no final das
contas, defendem direitos de todos os membros da sociedade, Unica solugdo capaz de permitir

T - . . 403
a tutela jurisdicional de bens e valores de grande repercussao coletiva social”

3% Artigo 18: “Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico. Paragrafo Unico. Havendo substituicdo processual, o substituido podera intervir como

assistente litisconsorcial”.

99 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Aces coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 244.

400 7 AVASCKI, Teori Albino. Ministério publico e agdo civil piblica. Revista de Informacdo Legislativa,
Brasilia, v. 29, n. 114, p.149-186, abr./jun. 1992, p. 152.

%1 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O ministério plblico no processo civil e penal: promotor natural,
atribuicéo e conceito com base na constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 23.

%02 MJANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. conceito e legitimacio para agir. 8. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 272-273.

% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acéo civil pablica em defesa do meio ambiente: ainda a questio da
representatividade e da representacio adequada dos entes intermediarios legitimados para agir. In MILARE, Edis
(Org.). Acéo civil publica apds 30 anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 66. No mesmo sentido, ao se
questionar como eventos danosos ao ambiente, tal como a poluicéo dos rios e do ar, poderiam ser protegidos face
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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 legitimacgao
auténoma, porque em tal hipdtese a lei ndo permite que o substituido individualmente ajuize a
demanda. No que diz respeito a interesses individuais homogéneos, verifica-se a
caracterizagdo da substituicdo processual, pois cada substituido pode, isoladamente, propor a
acdo”.** Seguindo essa abordagem, Nery e Nery compreendem que, se a questdo estivesse
limitada a essa classificacao de legitimidade ordinaria e extraordinéria, seria ordinaria para 0s
interesses difusos e coletivos e extraordinaria para os individuais homogéneos. Concorda-se
que, no ambito da referida classificacdo, essa posicao seria a mais coerente, inclusive pela
nova previsdao do Cddigo de Processo Civil de 2015, segundo a qual, havendo substituicéo
processual, possibilita-se a intervencdo pelo substituido como assistente litisconsorcial (artigo
18°, paragrafo Unico). Isso porque o litisconsércio do individuo lesado ndo é permitido na
acao civil publica na defesa dos direitos difusos e coletivos, indicando ndo se tratar de
substituicdo processual, mas é expressamente admitido, pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, na acdo coletiva em defesa de direitos individuais homogéneos (artigo 94).

Sem embargo, afastando-se dessa divisao dualista, Nery e Nery defendem, com base
na dogmatica alemad, que a legitimidade (ordinaria) na tutela dos direitos difusos e coletivos é
“auténoma para a condugdo do processo, instituto destinado a fazer valer em juizo os direitos
difusos, sem que se tenha de recorrer aos mecanismos de direito material para explicar a
referida legitimacdo”.*® A partir das especificidades dos interesses difusos, concorda-se que
“ndo ha espago para aplicacao do esquema tradicional de legitimagao para agir, peculiar ao
direito processual civil individual. A propria dicotomia, adotada neste ultimo, entre
legitimacdo ordinaria e legitimacdo extraordinaria, bem examinada a situagdo, deixa de ter
cabimento”.*®® Outros autores que também defendem na tutela dos direitos difusos e coletivos
a ideia de “legitimag¢do auténoma para condugdo do processo” sao, entre outros, Grinover,

Gidi, Leonel, Tesheiner, Gomes, Gomes Junior.”” Dai porque, entende-se ser desnecessario,

a existéncia dessa classificacdo, Bolque apontou a que o Ministério Pdblico, desde a Lei 6.938/81, “possui a
legitimacdo ordinaria andmala para o ingresso da acdo em defesa do Meio Ambiente degradado ou em perigo de
degradacdo”. BOLQUE, Fernando Cesar. Interesses difusos e coletivos: conceito e legitimidade para agir.
Revista Justitia, S&o Paulo, v. 61, n. 185/188, p. 174-200, jan./dez. 1999, p. 177.

94 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1495.

%5 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado e legislacio extravagante.
10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 179.

%% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acgdo civil publica em defesa do meio ambiente: ainda a questdo da
representatividade e da representacéo adequada dos entes intermediarios legitimados para agir. In MILARE, Edis
(Org.).Acdo civil pablica apés 30 anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 66.

“7 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson., et al. Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 950.
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no que diz respeito a defesa do meio ambiente, “aferir se hd liame entre a atuagdo do
Ministério Publico e a preservacdo daguelas posi¢oes juridicas relevantes, inerentes de forma
indivisivel a toda coletividade (interesses supra-individuais), pois tal nexo é presumido pelo
legislador”.*® Concorda-se que a legitimidade ordinaria é autdnoma na tutela dos direitos
difusos e coletivos, diferentemente do que se da na tutela dos direitos individuais

homogéneos, em que é extraordinaria.

2.5 O termo de ajustamento de conduta

No presente tdpico, serdo abordadas as questdes relativas ao compromisso de
ajustamento de conduta, notadamente no que diz respeito a sua finalidade e a construgdo
tedrica para identificar a sua natureza juridica. Ao final, para o fim de esclarecer algumas
afirmacbes e, de certa forma, o alcance das negociacbes realizadas, o presente estudo
apresenta o conteudo de alguns compromissos de ajustamento de conduta em matéria
ambiental celebrados no ano de 2018, que estdo disponiveis, na integra, no sitio eletrénico do
Ministério Publico Federal (MPF).

Antes mesmo de previsao legal, a experiéncia ja aceitava “que a disposicao do
responsavel pelo dano de se adequar as exigéncias da lei ou de satisfazer integralmente o dano
acabava por atender, finalisticamente, aquilo que seria de se buscar ou ja se estaria postulando
na via judicial”.*®® Com as alteragées do C6digo de Defesa do Consumidor, a Lei da Agéo
Civil Publica passou a reger expressamente essa possibilidade, estabelecendo que os 6rgaos
publicos legitimados para a propositura da acdo podem tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, o que tera eficacia
de titulo executivo extrajudicial (artigo 5°, §6°).

Entende-se que a razdo de ser desse compromisso, mais conhecido como termo de
ajustamento de conduta (TAC), é justamente a busca de uma tutela ndo s6 mais rapida em

face dos problemas para a protecéo dos direitos transindividuais que decorrem principalmente

GIDI, Antbnio. Coisa julgada e litispendéncia nas acBes coletivas: mandado de sequranca coletivo, acdo coletiva
de consumo, acdo coletiva ambiental, acdo civil publica, acdo popular. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 40-41.;
TESHEINER, José Maria Rosa. Aplicagdo do direito objetivo e tutela de direitos subjetivos nas acdes
transindividuais e homogeneizantes. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 78, a. 20, p. 13-
28, abr./jun. 2012, p. 22.; LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 182.; GOMES, Roberto de Almeida Borges. Acdo civil publica. In. 1d; MACEDO, Elaine
Harzheim; BARROS, Wellington Pacheco. A¢des constitucionais. 4. ed. Curitiba: IESDE Brasil, 2010, p. 134.;
GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: SRS, 2008, p. 84-85.

“%8 | EONEL, Ricardo de Barros. Op. Cit., p. 208.

9 \/IEIRA, Fernando Grella. A transacdo na esfera da tutela dos interesses difusos e coletivos: compromisso de
ajustamento de conduta. In. MILARE, Edis. (Org.). Acdo civil publica apés 30 anos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 284.
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da intensa sobrecarga do Poder Judiciario, mas também mais adequada, em virtude das
vantagens da conciliacdo. 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”,**° com a possibilidade “de se garantir a preservacdo do direito com uma tutela mais
informal e com énfase na negociacio”.*! Diante disso, é possivel perceber que o ajuste de
conduta se trata “de importante meio de solucdo do conflito coletivo, o que ocorrera de
maneira célere ¢ independente da intervengdo do Judiciario para sua realizagdo”.**? Fica claro
que, diante dos proprios fins da norma juridica, esse instrumento também integra aquela
terceira onda de acesso & justica concebida por Cappelletti.**®

O TAC “¢ um instrumento de composicdo de deveres e obrigagOes resultantes
eminentemente de responsabilidade civil”.*** Assim, através dele, sdo definidas certas
obrigacbes de fazer, ndo fazer ou indenizar, temas que, necessariamente, ocupariam
pretensdes em juizo. Isso significa que “o compromisso de ajustamento de conduta
corresponde, na verdade, a uma solucio extrajudicial do conflito”.** Entdo, trata-se de um
meio alternativo a efetivacdo dos direitos pelo Poder Judiciario, evitando a acdo coletiva e
oferecendo os mesmos efeitos, as obrigagdes, que dela poderiam ser obtidos.

A legitimidade para a celebragdo do TAC com o causador do dano é conferida aos
6rgaos puablicos legitimados para a propositura da acio civil publica. E preciso ressaltar o fato
de ndo serem todos os colegitimados ativos para a demanda coletiva que podem firmar o
TAC, mas apenas “aqueles que somam a sua condicao de legitimados ativos a prerrogativa de
orgéos publicos. Assim sendo, podem celebrar o compromisso: o Ministério Publico, a Uniéo,
os Estados, os Municipios e o Distrito Federal”. “*® Com relacéo aos érgdos da administracéo

indireta, quais sejam as autarquias, fundacdes publicas e empresas publica, “nada obsta a que

19 RODRIGUES, Geisa de Assis. Reflexdes sobre a atuagéo extrajudicial do ministério pablico: inquérito civil
publico, compromisso de ajustamento de conduta e recomendacdo legal. In. FARIAS, Cristiano Chaves de;
ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson. Temas atuais do ministério publico. 6. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 335.

1 1bid., p. 336.

2 pASTORE, Délton Esteves. Ministério publico e a cultura da sentenca. In. GODINHO, Robson Renault;
COSTA, Susana Henriques da. (Org.). Ministério publico. colecdo repercussfes do novo cpc, v. 6. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 189.

M3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traduzido para o portugués por Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1988.

4 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agdo civil ptblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e prética. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 96.

5 FERREIRA, Heline Sivini. Os instrumentos jurisdicionais ambientais na constituicdo brasileira. In.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. (Org.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 367.

8 1bid., p. 367.
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tomem compromissos de ajustamento quando ajam na qualidade de entes estatais (quando
prestem servigos pliblicos)”.417

Convém ressaltar que inexiste consenso a respeito da natureza juridica do TAC. De
um lado, é atribuido ao instituto um carater transacional. No diz respeito ao negécio juridico
da transacédo, o Cddigo Civil preceitua ser licito aos interessados prevenirem ou terminarem o
litigio mediante concessdes mutuas (artigo 840). De outro lado, essa natureza € negada e sdo
criados novos rotulos de ato juridico para enquadra-lo, sustentando a indisponibilidade do
direito. Para que se possa melhor compreender os argumentos, mostra-se pertinente assinalar
a diferenca entre os atos juridicos stricto sensu e os negécios juridicos.

Nas licBes de Pontes de Miranda, o ato juridico lato sensu se distingue em ato juridico
stricto sensu e negdcio juridico, os quais “sdo os meios mais eficientes da atividade inter-
humana, na dimensdo do direito. Neles e por eles, a vontade, a inteligéncia e o sentimento
inserem-se no mundo juridico, edificando-0”.*'® J& se percebe que em ambos ha uma
manifestacdo de vontade, porém a liberdade de escolha da categoria juridica serd diferente em
cada um. Segundo Pontes de Miranda, no ato juridico stricto sensu, ainda que haja
manifestacdo de vontade, as partes ndo tem escolha de categoria juridica, razdo pela qual os
efeitos do ato sdo predeterminados na lei e, por isso, necessarios, enquanto, no negocio
juridico, as partes, porque tém liberdade de escolha da categoria juridica, podem escolher os
efeitos a serem produzidos pela relagdo juridica, ainda que possam haver limites
preestabelecidos em lei.**?

Entende-se que o ato juridico em sentido estrito “constitui simples manifestacdo de

, .15 420
vontade, sem conteudo negocial”,

no qual “ndo existe propriamente uma declaracdo de
vontade manifestada com o propdsito de atingir, dentro do campo da autonomia privada, 0s
efeitos juridicos pretendidos pelo agente (como no neg6cio juridico), mas sim um simples
comportamento humano deflagrador de efeitos previamente estabelecidos por lei”.*! Nesse
sentido, aponta-se que, no ato juridico em sentido estrito, “a conduta humana ¢ direcionada a

pratica da atividade (ou inatividade) relevante, mas ndo necessariamente para a producgdo dos

7 MAZZILLI, Hugo Nigro. Compromisso de ajustamento de conduta: evolugéo e fragilidades e atuacio do
ministério puablico. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 41, p. 93-110, mar./jan. 2006.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. parte geral. tomo Il. Borsoi: Rio
de Janeiro, 1954, p. 446.

19 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. parte geral. tomo II. Borsoi: Rio
de Janeiro, 1954, p. 447.

40 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 1: parte
geral. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 381.

21 1bid., p. 381.
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efeitos”,**? que sdo decorrentes da lei. Assim, diz-se que, nele, a acdo humana é baseada em

uma simples intencéo, e ndo em uma vontade qualificada, pois “o efeito da manifestagdo da
vontade esta previsto na lei e ndo pode ser alterado. O interessado apenas deflagra, com o seu
comportamento despojado de conteddo negocial, um efeito previamente estabelecido na lei.
N4o ha, por isso, qualquer dose de escolha da categoria juridica”.*® Enfim, ele “¢ o que gera
consequéncias juridicas previstas em lei (tipificadas previamente), desejadas, é bem verdade,
pelos interessados, mas sem qualquer regulamentacdo da autonomia privada. Surge como
mero pressuposto de efeito juridico preordenado por lei”.*?

Diferentemente ¢ o que se sucede no negocio juridico, que consiste em “uma

17,** pois gera

composicdo de interesses [...], tendo a declaracdo de vontades um fim negocia
os efeitos desejados e criados pelo agente, ja que “existe por parte da pessoa a intengdo
especifica de gerar efeitos juridicos ao adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir
direitos”.*® Dai porque, ao permitir a escolha da categoria juridica almejada e o
autoregramento de condutas, o negécio juridico se baseia na vontade qualificada, cuja
manifestagdo “busca diretamente a produgdo de efeitos ndo vedados pelo proprio
ordenamento”,**" dentre véarios possiveis, uma vez que “as partes tém a liberdade de estruturar
0 contetdo de eficacia da relacdo juridica, aumentando-lhe ou diminuindo-lhe a intensidade,
criando condicGes e termos, pactuando estipulacGes diversas que dao, ao negdcio, o sentido
proprio que pretendem”.*?

Dito isso, com relacdo a 1) o poder de escolha da categoria juridica e 2) a estruturagédo
do seu contetdo eficacial, percebe-se que a) no ato juridico em sentido estrito al) ndo existe e
a2) é determinada pelo legislador, independentemente da vontade da pessoa e b) no negécio
juridico bl) existe necessariamente e b2) é determinada pela propria pessoa que atua
diretamente para alcanca-lo. Com efeito, identifica-se que, “quando a autonomia da vontade

ndo exercer influéncia nos efeitos decorrentes, ter-se-a ato juridico em sentido estrito, cujo

22 | EONEL, Ricardo de Barros. Fatos e atos juridicos. plano de existéncia, validade, eficacia, e a questdo da
“querela nullitatis”. Revista Justitia, S8o Paulo, v. 65, n. 199, p. 107-143, jul./dez. 2008, p. 112.

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 343

424 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, parte geral e lindb. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 604

%25 |bid., p. 606.

26 \JENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 349.

T | EONEL, Ricardo de Barros. Fatos e atos juridicos. plano de existéncia, validade, eficcia, e a questdo da
“c];uerela nullitatis”. Revista Justitia, S&o Paulo, v. 65, n. 199, p. 107-143, jul./dez. 2008, p. 112.

428 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit., p. 343.
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efeito se produz ex lege, sem considerar a vontade do agente; ja se o resultado depender da
vontade (ex voluntate), & caso de negdcio juridico”.*?

Para Zavascki, porque o regime de legitimidade na defesa dos direitos difusos e
coletivos sempre se da pela técnica da substituicdo processual, o objeto do litigio seria
indisponivel para os legitimados coletivos, que, assim, ndo poderiam celebrar acordos, nem
renuncias, motivo pelo qual o TAC néo seria uma transagéo.43° Também Mazzilli nega uma
natureza contratual, diante da auséncia de poder disposicdo dos 6rgaos publicos que o tomam,
entendendo tratar-se de “um ato administrativo negocial, por meio do qual s6 o causador do
dano se compromete; o 6rgdo publico que o toma, a nada se compromete, exceto,
implicitamente, a ndo propor acdo de conhecimento para pedir aquilo que j& est reconhecido
no titulo”.**

N&o obstante, é interessante notar que Mazzilli atribui a natureza de ato
administrativo negocial ao TAC celebrado extrajudicialmente pelo 6rgdo publico, mas, por
outro lado, considera ser possivel a celebragcdo de transacGes nos autos de acédo civil pablica
ou coletiva nas mesmas hipoOteses em que a lei admite que se tome extrajudicialmente do
causador do dano o compromisso de ajustar, sob cominagdes, sua conduta as exigéncias
legais.** N&o obstante os titulos executivos desses instrumentos sejam distintos (extrajudicial
e judicial, respectivamente), considera-se que nao existem diferencas quanto ao seu contetido
e principal finalidade (reparar o dano ao direito coletivo lato sensu), o que ndo poderia ensejar
diferencas quanto a sua natureza juridica, mesmo porque a propria lei refere que o TAC nédo
serve apenas para evitar a propositura da acao civil pablica, mas também para encerra-la.

Pela posicdo referida, ao inserir o TAC na categoria dos atos juridicos em sentido

estrito, considera-se que a autonomia da vontade do compromissario € irrelevante para 0s

29 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, parte geral e lindb. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 605.

#0 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2005.
290 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2005, p. 31 e 137. Essa posi¢do sobre a natureza do TAC é compartilhada por Ahy, para quem “ndo se
trata de nenhum acordo, até porque ndo se pode admitir que o Ministério Publico, na defesa de interesses difusos
e coletivos, realize transagcdo com o causador do dano e ceda parcela de um interesse que € publico. Os
legitimados ndo tém disponibilidade do direito material lesado”. AHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de
principios institucionais do ministério pablico. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 395. Ao compreender
que o contetdo do TAC é o reconhecimento de um dever juridico, Carneiro também entende que “ndo existe
tecnicamente uma transacgao, até porque esta pressupde concessfes mutuas, situagdo que seria impossivel em
sede de direitos difusos e coletivos, indisponiveis que sdo”. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A protecdo dos
direitos difusos através do compromisso de ajustamento de conduta previsto na lei que disciplina a agao civil
publica. In. Livro de teses do 9° congresso nacional do ministério pablico. Salvador, 1992, p. 236.

1 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 31. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019,
p. 512.

32 1bid., p. 519.
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efeitos do compromisso. No entanto, discorda-se que essa seja a melhor compreensao sobre o
tema, porque a celebracdo do TAC claramente depende do acordo de vontade entre as partes,
sendo haveria que se admitir a existéncia de um direito subjetivo do particular em firméa-lo, o
que ndo ocorre na hipétese. Assim, reconhece-se que cabe as partes celebrantes de um TAC o
poder de escolha da categoria juridica e de estruturagdo do contetdo das relacbes juridicas
respectivas. Mostra-se imprescindivel verificar que o TAC é, nas palavras do Superior
Tribunal de Justica, “um acordo semelhante ao instituto da conciliagcdo e, como tal, depende
da convergéncia de vontades entre as partes. Ademais, ndo se pode obrigar 0 Ministério
Publico a aceitar uma proposta de acordo -ou mesmo exigir que ele apresente contrapropostas
tantas vezes quantas necessarias- para que as partes possam compor seus interesses”.** Por
essa razdo, ao TAC é reconhecida a natureza de negdcio juridico, na medida em que constitui
exercicio da autonomia e a sua satisfacdo somente se concretiza pelos modos determinados
pelas partes.

Concebendo uma esséncia de negocio juridico bilateral, Rodrigues fala em “negécio
juridico da administracdo”,”** que, ainda assim, seria distinto da transacdo, porque, nesse
caso, inexistiria coincidéncia entre a titularidade do direito transindividual indisponivel e a
legitimidade dos 6rgdos publicos para firmar o ajuste com a outra parte.**> Especificamente
no ambito dos direitos difusos, Clemes aponta que, “como se encontram dispersos na
coletividade, quem tentasse transaciona-los segundo as normas do direito civil esbarraria
nesse Obice: estaria dispondo de direitos que ndo sdo seus (ou sO seus). Nao teria, assim,
poder para transigir”.436

A0 que parece, para 0s autores que negam a natureza negocial do TAC ou reconhecem
essa natureza, mas negam que se trate de uma transacdo, o fundamento sobre a sua natureza
juridica estaria baseado nas questGes da legitimidade por substituicdo processual dos entes

publicos que podem celebra-lo, cuja consequéncia seria a indisponibilidade do direito

%33 [Grifou-se]. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 596.764 - MG. Recorrente: Disque
Amizade do Brasil Ltda. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais e outro. Relator: Ministro
Antdnio Carlos Ferreira. Brasilia, DF, 17 maio 2012.

¥ RODRIGUES, Geisa de Assis. Agdo civil ptblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e prética. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 138.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acéo civil piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e prética. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 95. No mesmo sentido, entende Gravonski que essa negociacdo em tutela
coletiva “resultara, sempre, um negocio juridico sui generis, marcado pela nota da indisponibilidade dos direitos
pelos legitimados coletivos e ndo uma transa¢do”. GRAVONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposi¢do na agao
civil pablica. In. MILARE, Edis. (Org.). Acdo civil publica ap6s 30 anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 44.

#% CLEMES, Sérgio. Apontamentos sobre a possibilidade de transagdo dos interesses difusos na lei brasileira.
In. OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Cidadania coletiva.
Florianopolis: Paralelo 27, 1996, p. 186.
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material. No entanto, discorda-se que haveria 6bice a natureza transacional do TAC a partir da
verificacdo da legitimidade do ente coletivo.

Entendeu-se que a legitimidade ativa para a tutela dos direitos difusos (o que inclui a
celebracdo do TAC) néo deve ser analisada com base na falta de transposicao da titularidade
do plano material para o processual, mas sim na conducdo autbnoma do processo por aqueles
que, por forga da lei, s&o admitidos como capazes de proteger esses interesses e direitos. Por
essa logica, ao analisar a natureza de um instrumento, permitido por lei ao legitimado
coletivo, igualmente ndo se questionaria a respeito da falta de identificacdo da titularidade do
plano material com o processual.

Quer dizer, ndo haveria que se refletir sobre a ilegitimidade ad causam dos proprios
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, 0s seus interesses, ja
esta sendo concebida na conducdo do feito pelo legitimado coletivo. O que se percebe € que 0
legitimado coletivo atua como uma espécie de representante da coletividade.**” Diante dos
fatos de que, especialmente no caso dos direitos difusos, é impossivel a participacdo formal de
todos os integrantes e sdo constantes as modificagfes do grupo, concorda-se com Roque no
sentido de que “admite-se que o representante [legitimado coletivo], com um Unico ato,
vincule a esfera juridica de todos os seus membros, os quais sao referidos simplesmente como
uma coletividade”*®

Aliés, além da previsdo legal do TAC na Lei da Acdo Civil Publica, a Lei Organica
Nacional da Defensoria Publica, a partir das alteragdes em 2009, passou a prever que “o
instrumento de transacdo, mediacdo ou conciliacdo referendado pelo Defensor Publico valera
como titulo executivo extrajudicial, inclusive quando celebrado com a pessoa juridica de

direito publico” (artigo 4° §4°),439 o0 que, segundo Fensterseifer, evidencia “a possibilidade de

7 A esse respeito, porque, na aprovagdo de acordos realizados no processo, o juiz leva em consideracio os
interesses do grupo titular do direito material, o legitimado coletivo “pelo menos para efeito de transagdo, se
parece muito mais com um ‘representante’, que traz a voz do grupo a juizo, do que um ‘substituto processual do
direito processual’”. GIDI, Anténio. Rumo a um cddigo de processo civil coletivo. a codificagdo das acBes
coletivas no brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 274.

*% ROQUE, André Vasconcelos. Arbitragem de direitos coletivos no Brasil: admissibilidade, finalidade e
estrutura. 2014. 288 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2014, p. 112-113.

*%9 [Grifou-se]. BRASIL. Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Piblica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizacdo nos Estados, e da
outras providéncias. Brasilia, DF, 12 jan. 1994. Disponivel em
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp80.htm. Acesso: 17 jun. 2019
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eventual instrumento de transacdo ser celebrado com pessoa de direito publico, o que €
particularmente relevante em conflitos coletivos de natureza social”.*

Veja-se que Vieira, mesmo concordando sobre o descompasso entre a legitimidade e a
titularidade dos direitos, o que demonstraria uma natureza indisponivel, entende que o TAC,
no contexto de um tratamento legal especifico a transacdo em tema de direitos difusos e
coletivos conferido pelo legislador, “encerra transagdo, uma vez que se destina a evitar ou por
fim ao litigio. Mas, como ndo podia deixar de ser, a transacdo em matéria de interesses
difusos apresenta peculiaridades, que bem a distinguem da figura comum aplicavel as
obrigacdes meramente patrimoniais, de natureza privada”.***

Dai porque ndo haveria que se negar a natureza transacional do instituto diante da
constatacdo generalizante de que este envolve um direito difuso, coletivo ou individual
homogéneo, nos quais o titular do plano processual ndo seria 0 mesmo do material. Ressalta-
se que o Superior Tribunal de Justica ja considerou a admissibilidade de transacéo de direitos
difusos como uma “excecdo a regra”,**? pelo que se identifica o entendimento de que o
legislador teria superado essa questdo da legitimidade para a negociacdo por quem poderia
nédo corresponder ao titular do direito material para dele dispor.

Na analise da natureza de negdcio juridico bilateral do TAC, mostra-se importante
reiterar a fungdo que o instituto possui de prevenir ou terminar o litigio, ao viabilizar a
efetividade da tutela dos direitos transindividuais através de negociagdes, pelo que se concebe
a sua natureza transacional. Equanto meio extrajudicial apto a prevenir ou evitar o litigio, “a
transacdo, ou a sua necessidade, surge da incerteza quanto ao resultado da demanda, fazendo
com que as partes tenham preferéncia em elas proprias darem contornos aos seus direitos. Nos
Termos de Ajustamento de Conduta é exatamente o que ocorre”.**® Nesse sentido, considera
Milaré que o TAC consagra “mecanismo de solugdo de conflitos, com natureza juridica de
transacdo, ja que preordenado a adocdo de medidas acauteladoras do direito ameacado ou
violado, destinadas a prevenir litigio ou a pér-lhe fim, dotando os legitimados ativos de titulo

executivo [...], tornado liquida e certa a obrigagio reparatoria”.*** Nesse contexto, concorda-

0 FEENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria pblica, direitos fundamentais e acdo civil piblica. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 156.

! VIEIRA, Fernando Grella. A transacdo na esfera da tutela dos interesses difusos e coletivos: compromisso de
ajustamento de conduta. In. MILARE, Edis. (Org.). Acdo civil publica apés 30 anos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 285.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 299.400 - RJ. Recorrente: Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro. Recorridos: Municipio de Volta Redonda e outros. Relator: Ministro Francisco
Pecanha Martins. Brasilia, DF, 01 jun. 2006.

#3 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 87.

4 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1468.
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se que “o ajustamento de conduta tem como natureza constituir-se em transacdo, de cunho
contratual, devendo obedecer, no que couber, ao regime civil da transac;éo”.445

Segundo Figueiredo, o TAC é proximo ao instituto da transacdo, ainda que tenha um
ambito mais restrito pela exigéncia de ajustamento da conduta aos parametros legais, pois
“nao fosse assim, o ajustamento de conduta nada mais seria do que simples exercicio pleno de
poder de policia administrativa, hipotese em que o responsavel pelo dano difuso
provavelmente iria preferir solucionar a lide em ambito judicial (j& que nada lhe restaria para
transacionar)”.**® Com relacdo aos que referem haver um ambito mais restrito do TAC,
entende-se que isso se trata de uma consequéncia decorrente dos parametros legais existentes,
e ndo é exclusivo ao TAC, mas a qualquer negdcio juridico bilateral, pois um dos elementos
caracterizadores dos atos juridicos em sentido amplo ¢ que a “vontade exteriorizada dirija-se &
obten¢do de resultado permitido (nd3o proibido) pela ordem juridica”.447 E evidente que o
negocio juridico deve considerar a questdo da licitude do seu objeto no ordenamento juridico,
sob pena de nulidade. Assim, considera-se que a impossibilidade de renunciar a
responsabilidade do causador do dano ndo decorreria da auséncia de titularidade para dispor
sobre o direito, mas, sim, da propria exigéncia do ordenamento juridico de que o causador do
dano seja responsavel pela sua reparacdo integral (artigos 14, 81° Lei 6.938/81 e 927,
paragrafo Unico, Cédigo Civil). Dai porque, identificada a responsabilidade do agente pelo
dano, ndo se admitem negociacdes que desobriguem a reparacdo das lesdes aos direitos
difusos, posto que seriam contrarias a ordem juridica, diante das suas exigéncias de
responsabilizacao e reparacao.

Além disso, no caso de serem estabelecidas obrigacfes insuficientes, de forma que a
melhor solugdo ndo seja alcancada, os interesses que ndo foram contemplados no acordo
podem ser objeto de acdo civil pablica ou de um outro TAC. O préprio Codigo Civil ja
advertia que a transacdo se interpreta restritivamente (artigo 843). Dai porque discorda-se da
posicdo sobre a natureza do TAC, segundo a qual “justamente por ndo se tratar do instituto
da transacdo, consagrado pelo direito civil (em que deve haver uma concessdo mutua de

direitos) nada impedira que o proprio Ministério Publico, ou qualquer outro legitimado nos

5 SILVEIRA, Sebastido Sergio da; GUIMARAES, Leonardo Aquino Moreira; ZACARIAS, Fabiana. Meios
alternativos de resolucéo de conflitos: arbitragem de direitos coletivos. Revista Himus, Sdo Luis, v. 9, n. 25, p.
63-92, 2019, p. 78.

8 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Desconstituicdo de compromisso de ajustamento de conduta em
razdo de megaconflituosidade e de subdimensionamento de dano difuso. In. MILARE, Edis. (Org.). Agio civil
publica apds 30 anos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 348.

7T EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, parte geral e lindb. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 603.
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termos da lei, venha a entrar em juizo contra a empresa por causa dos itens [...] que ndo foram
objeto do acordo”.**® Na tutela do direito transindividual ambiental pelo TAC, aquilo as partes
optaram por ndo discutir ndo corresponde necessariamente a uma renuncia, porque a
interpretacdo do acordo deve ser restritiva, podendo, caso a melhor solucdo para reparar
integralmente os todos os interesses lesados nédo tenha sido alcanca, ser objeto de agéo civil
plblica ou outro TAC.**

Caso se venha a constatar outros danos que ensejam reparacdo e ndo foram
contemplados pelas obrigacfes do TAC, é certo que esta tutela reparatdria pode ser buscada:
“o que impende seja verificado nestes casos € que a agdo civil publica a ser proposta, ante a
existéncia de compromisso de ajustamento, deve ter objeto diverso ou mais amplo que o que
fora previsto no termo de ajuste”.** Isto &, a eficacia do TAC seria comprometida quando n&o
houvesse a reparacdo integral do dano, diante de outros fatos a serem considerados ou
obrigacgdes insuficientes. Entretanto, é preciso fazer a ressalva de que, em se tratando do
mesmo objeto de efetiva reparacdo no TAC, os demais colegitimados ndo poderiam rediscutir
os termos que foram negociados,** mesmo porque lhes faltaria interesse juridico.**

Tendo em vista as premissas a respeito da funcéo e finalidade do TAC, de acordo com
a Resolucéo n. 23 do Conselho Nacional do Ministério Pablico, o Ministério Publico podera

firmar TAC com o responsavel pela ameaga ou lesdo aos interesses ou direitos tutelados no

8 [Grifos no original]. FIORILLO, Celso Anténio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 18. ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2018, p. 724-725.

9 Exemplifica-se que, no TAC celebrado entre o MPF, a prefeitura do municipio e o causador do dano, em
2018, foram estabelecidas ao Gltimo, entre outras, a obrigacdo de demolir completamente as barragens erigidas
no braco de um rio acompanhado da Secretaria de Meio Ambiente do municipio, a de retirar completamente o
gado existente na ilha fluvial e a de ndo fazer uso da &rea como pasto para atividades de pecuéria ou locar para
atividades de pecuéria por parte de terceiros, sob pena de multa a ser arrecadada para o fundo de defesa dos
direitos difusos. Importa notar que, nos termos do TAC, o acordo nele celebrado contempla o objeto de
determinado inquérito civil, ressalvando-se expressamente eventuais desdobramentos quanto a diligéncia ainda
pendente de verificacdo pelo 6érgdo ambiental. Assim, percebe-se que, caso se verifique a existéncia de outros
interesses lesados, estes ainda podem ser discutidos, porque ndo foram objeto do acordo em questdo.
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL; PREFEITURA DE CAMBUCI; JOSEHIL VELLASCO. Termo de
ajustamento de conduta. Campos dos Goytacazes, RJ, 15 de jun. 2018. Disponivel em
apps.mpf.mp.br/aptusmpf/protected/download?sistema=portal-tac&modulo=0&id=31540481. Acesso: 20 dez.
2018.

0 CAPPELLLI, Silvia; ROCHELLE, Jelinek (Org.). Compromisso de ajustamento ambiental: anélise e sugestdes
para aprimoramento. Sdo Paulo: Instituto “O Direito por um Planeta Verde”, 20[09?], p. 51. Disponivel em:
www.planetaverde.org/arquivos/projetos/arquivo_081213 6910.pdf. Acesso: 16 jul. 2019.

*! FERRARESI, Eurico. Acdo popular, acdo civil plblica e mandado de seguranca coletivo: instrumentos
processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 236.

%2 Nesse sentido: “pode-se afirmar que, estando completamente ajustada a conduta as exigéncias legais e
havendo a adequada e satisfatdria prevencéao do ilicito e do dano e/ou a integral reparagdo do dano, ndo haveria
interesse juridico em promover-se acéo civil em relacdo ao mesmo objeto do compromisso”. CAPPELLLI, Silvia;
ROCHELLE, Jelinek (Org.). Compromisso de ajustamento ambiental: analise e sugestdes para aprimoramento.
Sdo Paulo: Instituto “O Direito por um Planeta Verde”, 20[09?], p. 50-51. Disponivel em:
www.planetaverde.org/arquivos/projetos/arquivo_081213 6910.pdf. Acesso: 16 jul. 2019.
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exercicio das atribuigcdes inerentes as suas funcdes institucionais, entre 0s quais 0 meio
ambiente, visando a reparacdo do dano, a adequacdo da conduta as exigéncias legais ou
normativas e, ainda, a compensacdo e/ou a indenizacdo pelos danos que ndo possam ser
recuperados (artigo 14).”® E evidente que, para viabilizar a efetividade da tutela dos direitos
transindividuais por meio do TAC, sdo feitas negociacdes, observando a licitude do seu objeto
no ordenamento juridico, entre o legitimado coletivo e o causador do dano, cujo acordo
alcancado, ao final, depende logicamente da convergéncia de vontades entre as partes.
Reconhece-se, portanto, que as partes negociam fazendo concessfes mutuas, para o fim de
melhor resolver as questdes da prevencao da lesdo transindividual ou da sua reparacéo.

Ademais, com relagdo as negociagOes e obrigacOes estabelecidas, Nery aponta que, ao
celebrarem o TAC, este ndo se restringe apenas aos ditos aspectos formais, pois “as partes
poderdo entabular, no compromisso, direitos e obrigagfes para ambas as partes, que lhe
confiram carater de maxima eficiéncia para os fins pretendidos pelos celebrantes. Assim
poderdo ser previstas obrigacdes a serem cumpridas tanto pelo particular como pela entidade
publica”.** Geralmente sdo impostas ao 6rgdo publico, conforme a autora, as obrigaces de
ndo fazer, ou, até mesmo, de relativizar a aplicacdo da letra da lei, como é exemplificado pela
concessdo de mais tempo para o particular se adaptar a determinada exigéncia legal, embora a
lei exija a tomada de providencia imediata, ja que, por essa relativizagdo, esta sera melhor
executada pelas partes.**

Notadamente os aspectos considerados periféricos sdo negociados no TAC, uma vez

que “existe espago para discussdo e tratativas com 0 responsavel pela ameaca ou dano, que

33 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Piblico. Resolugdo n. 23, de 17 setembro de 2007. Brasilia, DF,
17 set. 2007. Disponivel em http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-0231.pdf. Acesso: 16
jun. 2019

** NERY, Ana Luiza. Advento de regulamentaco legal no curso da execugéo de tac que torne ilicito o objeto
nele transacionado: invalidade do ajuste por causa superveniente. In. MILARE, Edis. (Org.). Acéo civil plblica
apés 30 anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 95.

495 Aponta-se 0 TAC celebrado, em 2018, entre 0 MPF e o causador do dano em 2018. O TAC em questao
decorre da degradacdo ambiental em APP, em razdo do dano ambiental gerado pela construgdo de imével em
area ndo edificavel. Embora em juizo a necessidade de recuperar integralmente os danos ocorridos na area nao
edificavel em APP possam justificar a demolicdo do imovel construido para a promocéo da recuperagdo in
natura, no TAC as partes puderam, extrajudicialmente, acordar as obrigacGes de promover a compensacao in
natura, referente ao plantio de 50 mudas de arvores nativas no entorno da area degradada, bem como de abster-
se de realizar atividade, desviar ou retirar recursos naturais e de realizar em APP novas construcdes ou
ampliacBes das edificagbes ja existentes na sua propriedade. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL; GABRIEL
VIEIRA PIEGAS. Termo de ajustamento de conduta. Santa Maria, RS, 04 jun. 2018. Disponivel em
http://apps.mpf.mp.br/aptusmpf/protected/download?sistema=portal-tac&modulo=0&id=32655506. Acesso: 20
dez. 2018. A respeito da decisao judicial que determinou a demolicdo do im6vel construido, cita-se caso em que,
tal qual requerido pelo MPF na inicial, foi imposto ao degradador o desfazimento da construcdo edificada (casa
construida em APP) e a restituicdo da area ao status quo ante, sem as necessarias compensaces ambientais.
[Grifou-se]. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.624.527 - RS.
Agravante: Ministério Pablico Federal. Agravado: Jodo Beno Schuh Filho e outros. Brasilia, DF, 01 mar. 2019.

115




envolvam prazos, modos, meios ou formas de cumprimento dessas obrigaces, bem como
valores a titulo de recomposi¢io ou compensagdo pelos danos causados”.**°

Exemplifica-se a transacdo sobre os aspectos formais, como o prazo de cumprimento
da reparacéo, através do TAC celebrado em 2018%’ em razdo do dano ambiental decorrente
do derramamento de 6leo causado pelo naufrdgio da embarcacdo NHAKA, ocorrido em
fevereiro de 2016, em que foi estabelecida a obrigacdo de reparar o dano ambiental pelo
pagamento da quantia liquida e certa de R$ 15.000,00, em quinze parcelas de R$ 1.000,00, ao
Fundo Municipal do Meio Ambiente de Guaruja.

Com relacdo a disposicdo sobre 0 modo de cumprimento, aponta-se o0 TAC celebrado
em 2018,*% em razdo da degradacédo ambiental provocada no Rio Paranapanema, pela
extracdo de peixes em local de pesca proibida e aquisicdo desses peixes para posterior
industrializacdo e revenda. A obrigacdo estabelecida no TAC a empresa poluidora foi a de
adquirir uma série de bens*® a serem entregues ao Batalhdo de Policia Militar (Forca Verde)
sediado no municipio, bem como ao Chefe do Escritério do ICMBiIo, instituto que executa
acoes de conservacao, gestdo, protecdo, fiscalizagdo no mesmo ecossistema em que ocorreu o
dano ambiental.

Tambeém nota-se ser possivel reconhecer, em um TAC, a cota parte da reparacdo
ambiental devida pela empresa poluidora no caso de responsabilidade solidéria, bem como
acordar a rentncia de uma parte ao direito a indenizacOes pelos danos ao seu empreendimento
causados por parte da outra, em decorréncia das obras de recuperacdo ambiental que esta

venha a realizar.*®°

% JOAO, Alexandre Lipp. A reparacéo dos consumidores lesados (direitos individuais homogéneos) através do
termo de ajustamento de conduta. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 72, p.
09-14, maio/ago. 2012, p. 11.

" MINISTERIO PUBLICO FEDERAL; ALBANO SIMONES. Termo de ajustamento de conduta. Santos, SP,
09 nov. 2018. Disponivel em http://fapps.mpf.mp.br/aptusmpf/protected/download?sistema=portal-
tac&modulo=0&id=35119986. Acesso: 20 dez. 2018.

8 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL; INDUSTRIA E COMERCIO DE PESCADO ARAPONGAS. Termo
de ajustamento de conduta. Paranavai, PR, em 26 out. 2018 Disponivel em
http://apps.mpf.mp.br/aptusmpf/protected/download?modulo=0&sistema=portal&id=34458835. Acesso: 20 dez.
2018

%9 \/eja-se a disposicao quanto ao contetido da obrigacéo, pois a prestacéo estabelecida corresponde a entrega ao
batalhdo de Policia Militar de 1 conjunto direcdo hidraulica, 1 jack plate 10", 1 mao de obra de instalagdo e ao
Escritorio do ICMBIo de 1 caminhonete; 1 drone, 2 baterias, 1 mochila e 3 cartbes de memdria para drone; 1
camera fotografica de aventura a prova d’agua, 2 baterias extras, 2 estojos 1 kit de acessorios e suporte, 2
suportes cinturdo peitoral para a camera de aventura; 1 camera reflex, 1 tripé; 1 microfone; 1 projetor
multimidia; 4 beliches; 4 colchdes; 1 sofa cama; 1 cadeira; 1 mesa de escritorio; 2 ares condicionados 900 btu/h,
e 1 de 1800 btu/h; 1 poltrona de 2 lugares e 1 de 1 lugar; 1 soprador costal a gasolina; 2 rocadeiras profissionais
para corte de grama; 4 aparelhos de GPS; 1 mesa digitalizadora.

%0 Trata-se do que foi acordado no TAC, entre o Ministério Plblico Federal e as empresas carboniferas
causadoras de um dano ambiental em novembro de 2018. Contextualiza-se que, no local de antiga deposi¢éo de
rejeitos piritosos de mineragdo de carvéo, foi identificada a realizacdo de obras, com escavacdo para a fundagdo,
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Ao final, retoma-se que puderam ser identificados correntes marcantes com relagéo a
natureza juridica do TAC, quais sejam i. de um ato juridico em sentido estrito, em razdo da
falta de titularidade do legitimado e da indisponibilidade dos direitos por si chancelados, e ii..
de um negdcio juridico, sendo este Gltimo dividido entre ii.i aqueles que entendem ser um
negocio juridico sui generis, unilateral, ou excepcional, pelo que a indisponibilidade dos
direitos é resguardada, porque os legitimados coletivos ndo seriam 0s seus titulares e ndo
poderiam deles dispor, e ii.ii aqueles que entendem ser uma transacdo, exatamente
considerando a existéncia 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 ultima posicdo seria a mais adequada, em atencdo a natureza da
legitimidade ativa dos entes publicos, a imprescindibilidade do acordo de vontades para
pactuar as estipulacdes diversas e, principalmente, a finalidade do instituto. Com efeito, a
natureza de negocio juridico, tal qual a transacdo, € a Unica que vai ao encontro das
concessoes realizadas nos casos citados.

Em relacdo ao direito fundamental ao meio ambiente, certo é que, no caso concreto
envolvendo a sua reparacdo (0 que é o objeto de um TAC), se houver alguma
indisponibilidade, tal nota estaria adstrita a extensdo do seu nucleo essencial, mas ndo aos

elementos proprios do direito a reparacdo, pois, uma vez que se garanta a integridade do

visando dar suporte a construcdo de alvenaria, cujo licenciamento fora feito por 6rgéo sem atribuicdo legal para
tanto, haja vista tratar-se de area impactada por mineragdo. Em ac¢do civil pablica, foram condenadas a Unido e
outras empresas carboniferas solidariamente a recuperar as areas degradadas pela mineragdo de carvao na regido
sul de Santa Catarina e os recursos hidricos das bacias hidrograficas dos Rios Ararangud, Tubardo e Urussanga.
Nos termos da decisdo transitada em julgado, o Plano de Recuperacdo deveria contemplar medidas necessarias e
suficientes a recuperacdo ambiental da &rea e a cessacdo da contribuicdo para a geracdo de danos ambientais,
com a previsdo do uso futuro da area e compatibilidade da futura obra com as intervengdes necessarias a titulo de
recuperacdo. No processo de execucdo, foi determinada a formacdo de outro processo especifico para
acompanhar o cumprimento das obrigacdes devidas pela ora compromissaria, em cujos autos, entdo, foi
celebrado o TAC fixando calendario para a conclusdo das obras de recuperacdo. Entre outras tantas obrigagdes,
aponta-se que houve o estabelecimento de condi¢bes e prazos para a recuperacdo ambiental do imovel de
propriedade da empresa, em substituicdo a obrigacdo imposta a Unido nos autos da agdo civil publica, ainda que,
segundo o TAC, ndo importe em novacdo das obrigacOes atribuidas & Unido na acdo, até mesmo porque é
referido que cabe a Unido a recuperagdo de area adjacente. A empresa assumiu a responsabilidade direta pela
recuperacdo da rea degradada no imovel e pela recuperacdo do passivo ambiental que comprovadamente tenha
causado. Ainda, a empresa obrigou-se a facilitar a recuperagdo ambiental a ser realizada pela Unido futuramente
em area adjacente a area assumida pela empresa no TAC, renunciando a qualquer direito de indenizacdo por
danos causados ao empreendimento por ela edificado, em decorréncia das futuras obras de recuperacdo
ambiental realizadas peia Unido. Também a titulo de compensacdo ambiental, a empresa obrigou-se a ceder
mudas de arvores nativas em quantidade e qualidade a ser definida pela Unido em seu Plano de Recuperagéo,
destinadas a revegetagdo de uma area de extensdo linear adjacente a area de edificagdo do seu empreendimento,
precisamente faixa de APP, dentro do prazo de entrega a ser informado pela Unido, ndo inferior a cento e vinte
dias, sob pena de multa diaria de R$ 500,00 nos primeiros seis meses e R$ 1.000,00 a partir de entéo.
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL; UNIAO; REALENGO PARTICIPACOES E NEGOCIAGOES. Termo de
ajustamento de conduta. Criciiima, SC, 19 nov. 2018. Disponivel 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 a0 meio ambiente, as partes (o causador do dano e o legitimado publico) podem
convencionar como repara-lo, renunciando ao exercicio do direito ao processo judicial (acdo
civil publica ambiental) justamente a fim de transacionar sobre o direito a reparacdo

ambiental.

118



3 AARBITRAGEM E O DIREITO AO MEIO AMBIENTE

Observa-se que, no cenario mundial, vem sendo alterado o paradigma individualista
dos conflitos, em face dos novos direitos de massa, 0 que, como consequéncia, aumenta a
busca por novas formas de tutelar as lesdes coletivas em larga escala no ambito do prdprio
Judiciario. Nesse contexto, a tutela coletiva também passa a ser cogitada extrajudicialmente,
inclusive em sede de arbitragem.

Aliés, especificamente em relacdo a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, faz-se oportuno referir que ja 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 comisséo
constituida pelo Ministério da Justica e composta basicamente de representantes do Ministério
Publico, da Magistratura e de académicos. O referido projeto, editado para disciplinar novas
regras para a agdo civil publica, para a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, contemplava a possibilidade de, ndo sendo o caso de julgamento antecipado, o
juizo designar audiéncia preliminar, na qual ouviria as partes sobre 0os motivos e fundamentos
da demanda e tentaria a conciliagdo, sem prejuizo de outras formas adequadas de solucao do
conflito, entre elas, a arbitragem, observada a natureza disponivel do direito em discusséo
(artigo 19 81°). Aponta-se que o projeto foi submetido ao plenario da Comissdo de
Constituigdo de Justica, que votou “pela constitucionalidade, juridicidade e boa técnica
legislativa, e, no mérito, pela [sua] rejeicdo”,*®* sem, contudo, que tenham sido feitas criticas
a referida previsdo em questao.

A ideia de arbitragem coletiva ndo seria uma novidade no ordenamento juridico
brasileiro, pois a propria Constituicdo Federal admite a arbitragem de direitos coletivos,
relativos ao direito do trabalho, para, por exemplo, resolver os conflitos que decorram de

greve, conforme reforcado pela Lei 7.783/89 (art. 7°).%%?

1 BRASIL. Senado Federal, Comiss&o de Constituicdo e Justica. Parecer Vencedor. Projeto de Lei n. 5.139 de
2009. Relator: Deputado Jose Carlos Aleluia. Brasilia, DF, 17 mar. 2010. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=506 A92ECDA96819671610D1E23
887958.proposicoesWebExternol?codteor=754582&filename=Parecer-CCJC-17-03-2010. Acesso: 23 jul. 2019.
2 «Art. 70 Observadas as condicOes previstas nesta Lei, a participacdo em greve suspende o contrato de
trabalho, devendo as relacdes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas pelo acordo, convencgdo, laudo
arbitral ou decisdo da Justica do Trabalho”. [Grifou-se]. BRASIL. Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989. Dispbe
sobre o exercicio do direito de greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade, e da& outras providéncias. Brasilia, DF, 28 jun. 1989. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7783.HTM. Acesso: 23 jul. 2019.
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Nesse momento, a fim de refletir a respeito da (in) arbitrabilidade do direito (a
reparacao) ambiental, sera necessario relacionar entre si 0s conceitos e consideracoes
apresentados no primeiro capitulo com aqueles que foram apresentados no segundo. Ainda,
serdo examinados alguns aspectos procedimentais que precisam ser enfrentados a fim de se
conceber essas demandas em sede de arbitragens coletivas. Para tanto, a apreciacdo sera
especificada em relacdo aos danos ambientais ao microbem e aos interesses individuais ou
individuais homogéneos, bem como aos danos ambientais ao macrobem e aos interesses

difusos.

3.1 Microbem e interesses individuais e individuais homogéneos

A respeito dos danos ambientais, afirmou-se que estes podem existir na esfera privada
do individuo, por meio daqueles que incidem diretamente sobre 0 ambiente na modalidade de
microbem de propriedade privada e aqueles que incidem por ricochete sobre a sua integridade
fisica, psiquica 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 reparacdo sao dos proprios particulares lesados. Isso porque, uma vez que o objeto
altimo dos direitos fundamentais é sempre a protecdo da vida e da qualidade de vida do

homem na sua individualidade,*®®

o0 direito a um meio ambiente sadio e equilibrado previsto
no artigo 225 da Constituigdo “pode ser reconduzido a uma dimenséo individual, pois mesmo
um dano ambiental que venha a atingir um grupo dificilmente quantificavel e delimitavel de
pessoas (individuos) gera um direito a reparagdo para cada prejudicado”.464

Em que pese a titularidade do direito e a legitimidade para buscar a reparagdo sejam
efetivamente individuais, viu-se que, no caso dos danos reflexos ou diretos aos microbens
particulares, quando varios individuos forem afetados pela mesma origem, 0s seus interesses,
individualmente considerados, podem se traduzir em interesses individuais homogéneos, a
fim de serem, judicial ou extrajudicialmente, tutelados em conjunto, isto €, de forma coletiva
pelos entes previstos na lei para a agéo civil coletiva.

Nesse momento, serdo 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 homogéneos.

%83 SARLET, Ingo Wolfgang A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 54.

%% Ibid., p. 443-444. E esclarecido por Sarlet que “todos os direitos fundamentais consagrados em nossa
constituicdo (mesmo os que ndo integram o titulo 11) séo, na verdade e em Gltima andlise, direitos de titularidade
individual, ainda que alguns sejam de expressao coletiva”. Ibid., p. 443.
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Para tanto, € imprescindivel examinar os requisitos de arbitrabilidade previstos na lei
brasileira, bem como abordar alguns aspectos procedimentais especificos em relacdo a

hipdtese de os interesses serem tutelados coletivamente.

3.1.1 A arbitrabilidade

A fim de discutir os aspectos atinentes a 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 didaticos para as necessarias reflexdes a
serem feitas sobre a disponibilidade e a patrimonialidade do direito em causa.

E possivel que, em razdo da lesdo a um microbem ambiental, reflexamente sejam
atingidos interesses patrimoniais das pessoas, fisicas ou juridicas. 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 prejuizos patrimoniais ao proprietario, 0s quais
podem envolver danos materiais emergentes e, ainda, lucros cessantes, durante o periodo em
que deixou de receber pela falta de novos hdspedes, 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 lesdo repercute
efetivamente no patriménio do seu proprietario. Com relacdo a patrimonialidade deste direito,
verifica-se que “na condigdo de microbem, seguramente, ele pode ser reduzido a um valor
econémico, portanto, patrimonial e, da mesma forma, pode estar submetido ao regime de

direito privado”. % Diante disso, a patrimonialidade “estd presente no direito indenizatdrio

que surge para o proprietario quando o microbem ambiental de sua propriedade ¢ lesado”.*®®
Assim, com relacdo aos bens ambientais isoladamente considerados, 0 que se observa é que
tais microbens ambientais, “quando no dominio de particulares, poderdo assumir a feicdo de
patriménio disponivel, se amoldando perfeitamente as exigéncias da Lei 9.307/96”.%%

Resta saber se, com o enfoque em um microbem de propriedade privada que tenha
funcéo ecologica, a feicdo de patriménio disponivel seria a mesma. Sobre a questdo, Lima
esclarece que “o direito de propriedade sobre 0 microbem possui uma particularidade, que é a

imposicao pela legislagdo de limitagdes ao seu exercicio, exatamente em virtude da funcédo

85 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 14 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 84.

%6 ANDRADE, Renato Campos. 2014. 152 f. A superacéo do paradigma classico da solucéo de conflitos em
direito ambiental: a permanente busca por resiliéncia. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Escola Superior Dom Helder Camara, Belo Horizonte, 2014, p. 117-118.

7 OLIVEIRA, Celso Maran de; ZANQUIM JUNIOR, José Wamberto; GRANADO, Karina. A arbitragem
como alternativa para solugdo de conflitos ambientais no brasil. Revista VITAS -Vis6es Transdisciplinares sobre
Ambiente e Sociedade, Niteroi, a. 5, n. 11, p. 01-17, set. 2015.
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ecoldgica que ele desempenha. Entretanto, existe uma margem de disponibilidade que cabe ao
proprietario manejar”.*®® A respeito disso, o autor exemplifica que o proprietario ndo pode
atribuir uso alternativo ao solo quando a sua terra seja situada no cinturdo verde da mata
atlantica, mas nada obsta que a sua propriedade seja vendida a terceiros, doada, ou mesmo
assuma finalidade comercial voltada a pratica de ecoturismo. Sendo assim, o objeto da
convengao arbitral firmado pelo “proprietdrio com o agressor ndo podera envolver a dimensao
coletiva do aproveitamento do recurso natural. A indenizacdo que se pleiteia [...] se restringira
a recomposicdo material e imaterial de que se privou o proprietario, a partir do momento em
que a agressdo atingiu a sua esfera de interesses”.*® Com esta base, entfo, é afirmado pelo
autor que “a demanda ambiental que envolva 0 ressarcimento por lesdo ao microbem é
passivel de apreciacdo por arbitros”.*"

Entdo, no que diz respeito aos microbens ambientais privados, restam verificadas a
sua disponibilidade e patrimonialidade, de modo que as controvérisas que Ihes digam respeito
podem ser objeto de solugdo pela via arbitral. Nas palavras de Frangetto, “considerando-se
[...] ser possivel a disponibilidade no exercicio do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado sobre a parcela de microbens ambientais, a arbitragem em matéria ambiental ¢é
possivel”.471
Com relacéo as lesdes ambientais reflexas aos individuos, Antunes exemplifica que 0s
danos (i) a propriedade privada decorrentes de poluicdo atmosférica (paredes e janelas
enegrecidas de uma habitacdo) ou da (ii) falta de agua pura (diminuicdo da producdo de uma
empresa) sdo “hipoteses [que] configuram, sem a menor sombra de divida, atentados a
direitos patrimoniais  disponiveis e, portanto, compreendidos no conceito de
arbitrabilidade”.*” Pinheiro também ilustra as consequéncias do exemplo de uma propriedade
que cultiva legumes destinados ao comércio local, localizada as margens de uma rodovia, na
qual houve um acidente rodoviario envolvendo um caminhdo transportador de substancia
toxica, que, uma vez derramada, causou a contaminacdo do solo e a morte de varias espécies

de fauna e flora: haveria um dano “patrimonial (relativos aos gastos que teve com pesquisa

para a implementacdo do cultivo organico e efetivo plantio, além dos lucros cessantes

%88 | IMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 130.
469 y1:
Ibid., p. 131.
0 1bid., p. 131.
1 FRANGETTO, Flavia Witkowski. A arbitragem ambiental: solucdo de conflitos (r)estrita ao &mbito
(inter)nacional? Campinas: Millennium, 2006, p. 40.
42 ANTUNES, Paulo de Bessa. A arbitragem. (0) eco. 18 mar. 2005. Disponivel em
https://www.oeco.org.br/colunas/paulo-bessa/16855-0eco-11788/. Acesso: 12 out. 2019.
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referentes & perda da lavoura, entre outros)”.*”® Nessas situacdes descritas, a respeito de tais
prejuizos “ndo resta duvida sobre a possibilidade de aplicagdo da arbitragem, dada a
disponibilidade dos bens”.*"* Isso porque, de acordo com Lima, “a violagao do direito de
propriedade promove o0 nascimento de situacdes juridicas de carater patrimonial e
disponivel”.*”

Falou-se também que o dano ambiental individual pode implicar uma lesdo
extrapatrimonial ao particular atingido por ricochete. E a hip6tese ja referida do pescador que,
em razdo do dano ao ambiente, pela contaminacao do rio e pela mortandade dos peixes, tem 0
seu lazer ou profissdo comprometidos, experimentando sofrimento psiquico. Na conjuntura,
embora o direito primario de personalidade atingido seja um direito extrapatrimonial, é
imprescindivel perceber que o direito secundario, que se origina da violacdo ao primeiro,
trata-se de um direito efetivamente patrimonial. O direito indenizatério, em razdo do prejuizo
individual ao &nimo psiquico da vitima do dano ambiental reflexo, é determinado em termos
substancialmente econdmicos. Tal vai ao encontro do que explica Mattos Neto: “o carater de
extrapatrimonialidade ndo exclui a possibilidade de o titular do direito auferir vantagem
econbmica, se houver lesdo da qual resulte dano. Nesse caso, 0 dano produz um direito
patrimonial ao ofendido consubstanciado na indenizagdo”.*"®

Explica-se 0 porqué. O direito primario é o proprio direito de personalidade em si,
enquanto o direito secundario ¢ o direito de ser indenizado por violagdo aquele: “a afronta [a0
direito] a honra da pessoa gera o direito de receber indenizagao por danos morais”*’’ Nesse
contexto, sd@o importantes as licdes hohfeldianas a respeito dos direitos subjetivos, em que 0
direito multital primério € diferenciado do direito paucital secundario que surge da sua
violacdo. Retoma-se o entendimento do Supremo Tribunal de Justica portugués no caso da
violacdo ao direito de personalidade da apresentadora de televisdo, no qual se entendeu que,
em que pese os direitos de personalidade fossem, em principio, extrapatrimoniais e
indisponiveis, o direito a indenizacdo com fundamento na sua violagdo j& ndo o seriam.
Assim, com relagdo a esse direito indenizatério decorrente da violagdo de um direito de

personalidade, compreende-se que tanto é um direito patrimonial disponivel que “ndo existem

4% PINHEIRO, Ana Maria Costa. Arbitragem e a tutela ressarcitéria dos danos ambientais. In LEITE, José
Ekjbens Morato (Org.). VI Simposio dano ambiental na sociedade de risco. Florianépolis, 2011, p. 71.

Ibid., p. 71.
5 |LIMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 122.
46 MATTOS NETO, Antonio José de. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis & luz da lei da
arbitragem. Revista de Processo, S8o Paulo, v. 122, p. 151-166, abr. 2005.
" SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem, mediac&o e conciliagdo. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 16.
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Obices para que o ofendido renuncie o direito (o bem obtido com a indenizagdo) ou, ainda,
obtendo-o, ceda a sua fruicdo a terceiros, constatacdo que permite assegurar 0 Seu carater
disponivel”.*® Alias, em relacdo ao ponto da arbitrabilidade subjetiva, fica evidente a
capacidade de contratar do particular lesado, a quem é dada legitimidade para propor
individualmente a acdo de indenizagdo, podendo, no curso dela, transigir, ou, até mesmo, a
fim de evitar o seu ajuizamento, negociar a reparac¢ao diretamente com o causador do dano.

Ainda que o direito de personalidade em si (direito primario) nao seja o ponto central,
mas, sim, a reparacdo da sua lesdo (direito secundario), é possivel entender que a questdo
sobre a violacdo do direito primario motivaria a propria decisdo sobre a pretensdo
indenizatdria. O evento lesivo fato estaria em uma zona limitrofe entre o direito primario e o
secundario surgido da interferéncia naquele. Assim, seria preciso examinar se a questdo
referente a violacdo do direito primario poderia ser examinada pelos arbitros. Isto &, discute-se
se 0 arbitro ndo estaria se deparando com uma questdo de carater prejudicial a resolucdo do
mérito pela via arbitral, quando a parte autora estiver demandando a tutela do direito a
reparacao pelos danos ambientais indiretos na esfera moral dos individuos e o réu contestar
esse direito, negando ter ocorrido a violacdo ao direito primario.

Scavone Junior refere que “o arbitro ndo pode decidir se a pessoa tem ou ndo o direito
a honra, vez que este direito € indisponivel. Porém, nada obsta que decida acerca do fato que
enseja a afronta ao direito a honra e quanto a liquidagdo dessa afronta”.*® A partir dessa
interpretacdo, poder-se-ia entender que, uma vez a questdo referente a verdade dos fatos,
estabelecida como fundamento da sentenca, ndo faz coisa julgada nos termos do Cddigo de
Processo Civil (artigo 504, inciso Il), ndo haveria que se falar em risco a integridade do
direito indisponivel.

Por outro lado, Lima, discordando dessa posi¢do, entende que, em que pese o tribunal
arbitral esteja discutindo um fato, estaria se pronunciado sobre a violacdo de um direito de
carater indisponivel, pois o conhecimento sobre a controvérsia de natureza fatica (existéncia
ou ndo do fato lesivo) se prestaria a definir se a pretensdo indenizatéria merece acolhimento,
razdo pela qual a certificacdo da violacao ao direito indisponivel deveria passar pelo crivo do

tribunal estatal.*®°

8 |_IMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S3o Paulo: Atlas, 2010, p. 124.

479 [Grifou-se]. SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem, mediaco e conciliacéo. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 16

80 | IMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 126 e 127.
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N&o obstante, j& era reconhecido por Lima que essa remessa dos autos a justica estatal
era “absolutamente infrutifera”. Quando o autor entendeu que, ao se deparar no curso da
arbitragem com uma questdo prejudicial de direito indisponivel, essa controvérsia deveria ser
remetida ao tribunal estatal pelo arbitro, o artigo 25 da Lei de Arbitragem, atualmente
revogado, ainda estava em vigor, prevendo justamente a suspensdo do procedimento arbitral
para que fosse judicialmente solucionada eventual controvérsia incidental sobre direito
indisponivel.

Em relacdo a revogacdo do artigo 25 da Lei de Arbitragem, a sua supressdo foi
considerada pela Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania “uma forma de se prestigiar
ainda mais a arbitragem, evitando com isso paralisacdes e ingeréncias judiciais indevidas”.**"
Nessa ocasido, a0 examinar o Projeto de Lei n. 406, de 2013, que gerou a entdo Lei
13.129/2015, a referida Comissdo do Senado Federal entendeu que a excluséo do artigo nédo
tinha a intencdo de dar ao arbitro competéncia para resolver questdes de direitos
indisponiveis, mas nada impedia que os &rbitros julgassem-— incidenter tantum — questfes
prejudiciais, sem forca de coisa julgada, o que “amplia o objeto do conhecimento do arbitro,
mas ndo amplia o objeto do processo arbitral, de modo que o arbitro ndo estard proferindo
julgamento sobre questdo de direito indisponivel, que podera ser levada a qualquer tempo,
pelo eventual interessado, ao Poder Judiciario™.*®

Aponta-se que uma questdo prejudicial “condiciona o conteudo do julgamento de
outra questdo, que nessa perspectiva passa a ser encarada como questao subordinada”.*®® A
questdo prejudicial é, segundo Didier Junior e Zaneti Junior, “aquela de cuja solugdo
dependeré ndo a possibilidade nem a forma do pronunciamento sobre a outra questdo, mas o
teor mesmo desse pronunciarnento”,484 sendo comparada pelos autores a uma espécie de placa
de trénsito que determina para onde o motorista, operador do direito, deve seguir. Nesse
sentido, o proprio arbitro pode resolver incidentalmente uma questéo prejudicial que remete a

uma situacdo juridica indisponivel (a ocorréncia de violacdo ou ndo do direito multital

81 BRASIL. Senado Federal, Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania. Adendo ao parecer de 2013, em
decisdo terminativa sobre o projeto de lei do senado n. 406, de 2013. Relator: Senador Vital do Régo. Brasilia,
DF, 11 dez. 2013, p. 78. Disponivel em https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4412865&ts=1559280092577&disposition=inline. Acesso: 18 jul. 2019

*82 [Grifou-se]. BRASIL. Senado Federal, Comissao de Constituic&o, Justica e Cidadania. Adendo ao parecer de
2013, em decisdo terminativa sobre o projeto de lei do senado n. 406, de 2013. Relator: Senador Vital do Régo.
Brasilia, DF, 11 dez. 2013. p. 79.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil, volume 2. tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
634.

8 DIDIER JUNIOR. Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. introducéo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento, volume 1. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 501.
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primério), sem que essa resolucéo seja apanhada pela coisa julgada.*® Isso porque o Cédigo
de Processo Civil estabelece trés requisitos para tanto, entre eles, a competéncia do juizo em
razdo da matéria para resolvé-la como questdo principal (artigo 503, 81°, inciso Ill), a qual,
porque se trata de controvérsia a respeito de um direito multital priméario (indisponivel), o
arbitro ndo tem. A respeito disso, € importante ressaltar que, ndo estando alcancada pela coisa
julgada, a resolugdo da questdo prejudicial ndo coloca em risco a integridade do direito
indisponivel.

Até entdo foram examinados os critérios de arbitrabilidade dos litigios individuais
envolvendo os danos ambientais, com repercussdo ao microbem ambiental, reflexos ao
patriménio e & integridade psiquica das pessoas, naturais ou juridicas, com base nos critérios
de disponibilidade e patrimonialidade do direito a indenizacdo e da capacidade de contratar
dos lesados e causadores do dano. A partir disso, em atencdo a forma de convencdo da
arbitragem, verifica-se que, “diante da afronta ao seu direito, nada obsta que, através de
compromisso arbitral com o ofensor, o valor da repara¢do seja arbitrado nos termos da Lei.
9.307/1997”. *°

Interessa ainda a situacdo em que varias sejam as pessoas reflexamente atingidas pelo
mesmo dano ambiental. Nessa dimenséo, entende-se que s@o violados interesses ou direitos
individuais homogéneos, em decorréncia da existéncia de uma origem comum (0 dano
ambiental). Sao direitos subjetivos que nascem a partir da mesma lesao e, portanto, permitem
sua defesa a um s6 tempo. Sobre isso, concorda-se com Zavascki, para quem néo se trata “de
um novo direito, mas simplesmente de uma nova expressdo para classificar certos direitos
subjetivos individuais, aqueles mesmos aos quais se refere o CPC”,*®" ou seja, aqueles direitos
ou obrigacBGes comuns entre as partes (artigo 113, inciso 1), aqueles referentes as causas em
que houver conexdo pelo pedido ou causa de pedir (inciso Il), aquelas em que ocorra
afinidade de questfes por ponto comum de fato ou de direito (inciso Ill).

Nessa perspectiva, os direitos individuais homogéneos ndo deixam de ser individuais
quando tratados coletivamente pelos entes legitimados para a agdo civil coletiva: “os

interesses a que essa roupagem juridica é atribuida ndo discrepam daqueles meramente

*8 Ressalva-se ser possivel que a parte apresente judicialmente acéo declaratéria incidental para que se decida,
entdo com forca de coisa julgada, a questdo prejudicial, o que, sendo decidido pelo judiciario e levado ao
conhecimento do arbitro, igualmente ndo implicaria risco a integridade do direito indisponivel-

8 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de arbitragem, mediacdo e conciliagdo. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 16

87 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2005.
290 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2005, p. 142.
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individuais”.™ Em outras palavras, “a homogeneidade ndo altera nem compromete a esséncia

do direito, sob o seu aspecto material, que, independentemente dela, continua sendo um
direito subjetivo individual”.*®® 1sso porque a identificacdo do ntcleo de homogeneidade diz
respeito a origem comum de elementos da relacdo juridica obrigacional, isto é, o an debeatur

490 6 n3o ao

(o ser devido), o quis debeat (quem deve) e o quid debeatur (0 que € devido),
direito violado.

Por essa razdo, o Supremo Tribunal Federal reconhece que “os direitos individuais
homogéneos pertencem a categoria dos direitos subjetivos, sdo divisiveis, tem titular
determinado ou determinavel e em geral sdo de natureza disponivel”.*** Diz-se que tais
direitos sdo divisiveis, porque sdo parte integrante do patriménio do seu titular. Assim, frisa-
se que, uma vez verificada a homogeneidade e a causa comum, o tratamento coletivo
conferido a estes direitos decorre tdo somente de uma politica legislativa, ndo alterando a sua
esséncia individual e divisivel, diante do que os direitos individuais homogéneos nédo
dependem do grupo para serem tutelados em juizo ou fora dele, podendo-o ser pelos proprios
interessados, individualmente. Tanto o € que a sua tutela jurisdicional “pode se dar (a) por
iniciativa do proprio titular, em regime processual comum, ou (b) pelo procedimento especial
da acdo civil coletiva, em regime de substituicdo processual, por iniciativa de qualquer dos
6rgéos ou entidades para tanto legitimados pelo sistema normativo”.**

Entende-se que o Ministério Publico é legitimado para a agdo coletiva em prol da
reparagao dos direitos individuais homogéneos lesados por dano ambiental, que, “embora
disponiveis, expressem valores juridicos de transcendente importancia social, ou seja, quando
socialmente relevantes e condutores de um certo grau de homogeneidade a ponto de

merecerem tratamento coletivo”.**®* Com relacdo a sua tutela desses interesses por meio da

8 OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos: pressupostos, fundamentos e aplicacio no processo civil.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 81.

%89 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2005.
290 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2005, p. 142.

0 1bid., p. 143.

1 [Grifou-se]. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 631.111 - GO. Recorrente:
Ministério Publico Federal. Recorrido: Maritima Seguros S.A. Relator: Ministro Teori Zavascki. Brasilia, DF, 06
ago. 2014.

“% 1bid.

% NETO, Carlos Luiz. Legitimagdo do ministério piblico na tutela dos direitos individuais homogéneos
mediante acdo civil publica. Revista da AGU, Brasilia, a. 5, n. 11, set./dez. 2006, p. 09. Nesse sentido, ndo se
esta considerando a funcdo institucional do 6rgao ministerial quando se tratar de direitos indisponiveis, mas, sim,
a sua atuagdo “justificada pela relevancia social do bem juridico tutelado e ndo, pela indisponibilidade desses
direitos” SALIM, Jacqueline Malta; SILVA, Bruno Freire e. E possivel a utilizagio da arbitragem no direito
ambiental? Anais Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, Ribeirdo Preto, n. 2, p. 168-175, out.
2014, p.174.
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acao civil coletiva, considera-se que o legitimado coletivo pablico, atuando em substituicdo
processual, igualmente tem capacidade para contratar, eis que pode, por exemplo, celebrar um
TAC com o causador do dano. O Ministério Publico e a Defensoria Publica sdo os unicos
legitimados para acdo civil coletiva que ndo detém personalidade juridica, o que, todavia, ndo
se confunde com capacidade para assumir direitos e deveres. Em relagdo a eles, importa
observar que, de acordo com Mariani, “podem celebrar termos de ajustamento de conduta,
demonstragdo de ‘capacidade’ que basta para o cumprimento do requisito contido no artigo 1°
da Lei n. 9.307/1996”.*** Assim, “todos os legitimados coletivos, ainda que
despersonalizados, séo entes dotados de capacidade contratual, razdo pela qual se conclui que
ndo haveria, sob tal prisma, impedimento a resolugdo de conflitos coletivos por meio da
arbitragem”.**> Portanto, concorda-se que “aquele que esta legalmente autorizado a celebrar
negocio juridico que pde fim a controvérsia (compromisso de ajustamento de conduta)
também o estara para celebrar negdcio juridico que desloca a competéncia para processar e
julgar o conflito (convengdo de arbitragem)”.496

Observa-se que, nos casos objetos de demandas ressarcitdrias envolvendo direitos
individuais homogéneos, o evento lesivo normalmente se manifesta de maneira avulsa e
independente de uma relacdo juridica anterior.”” Diante disso, quanto & forma de
convencionar a arbitragem para os casos de danos ambientais reflexos aos individuos, os
orgdos publicos legitimados para propositura da acdo coletiva e os causadores do dano
poderiam acordar a resolucdo da controvérsia pela arbitragem através de um compromisso
arbitral.

E preciso ressalvar a legitimidade das associagdes civis para a agio civil coletiva. As
associacOes ndo foram igualmente legitimadas pelo legislador para celebrar o TAC com o
causador do dano, diante do que se pode vir a entender que igualmente nao teriam capacidade
para contratar em situacdes como o TAC. Diante disso, poder-se-ia admitir uma associacdo

como parte de uma convencgéo de arbitragem que abranja direitos individuais homogéneos

94 MARIANI, Romulo Greff. Arbitragens coletivas no brasil. 2013. 197 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2013, p. 74

%% \VARGAS, Sarah Mercon. Meios alternativos na resolucéo de conflitos de interesses transindividuais. 2012.
186 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2012, p.
107.

% NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Class Arbitration: instauracéo de processo arbitral para a
resolucdo de conflitos envolvendo direitos de natureza transindividual. 2015. 408 f. Tese (Doutorado em Direito)
- Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Sao Paulo, 2015, p. 293.

*7 Tanto o é que, nos casos de acidente de consumo (fato do produto ou do servico), todas as vitimas de um
evento danoso se equiparam aos consumidores propriamente ditos para fins de indenizacdo, sendo que,
justamente por terem sofrido certa lesdo, tratam-se de titulares de um direito indenizatorio, embora nao tenham
participado de nenhuma relacéo de consumo, conforme o artigo 17 do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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apenas na hipotese de serem interesses de seus filiados, cuja autorizacdo expressa de cada um
deles para fins representativos permitiria 0 procedimento arbitral coletivo.*® Em tais casos,
importa esclarecer que a representacdo dos associados ndo se confundiria com a hipotese
substituicdo processual das ac¢des coletivas.

Concorda-se com Mattos Neto em relagdo ao fato de que “os direitos individuais
homogéneos, em sendo divisiveis (porque individuais), quando patrimoniais, em principio sdo
disponiveis, e se prestam & arbitragem”.**® Quando a tutela jurisdicional for eminentemente
condenatéria, percebe-se facilmente o carater patrimonial dos direitos individuais
homogéneos, porquanto o direito a indenizacdo, pelo dano material e pelo dano moral, é
patrimonial disponivel. Com efeito, conforme aponta Lima, “o bem a ser adquirido com o
implemento da tutela ressarcitéria dos direitos individuais homogéneos violados por dano por
ricochete é o mesmo a ser adquirido mediante a movimentagio da tutela individual”.>®

Uma vez verificado que a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos pode
ser desenvolvida em sede de arbitragem, superando os Obices de arbitrabilidade, faz-se
necessario analisar alguns aspectos especificos no que diz respeito ao modus operandi a ser
usado para a sua concretizacdo. Adianta-se que, em razdo da marca do interesse publico que
carrega as acOes coletivas lato sensu, mesmo que isso ndo implique na indisponibilidade do
direito, a legislacdo de ordem publica ndo pode ser derrogada pelas partes. A consequéncia
disso &, por exemplo, que os institutos de ordem publica concernentes ao processo coletivo
também devem ser observados na arbitragem. Antes de aborda-los, mostra-se pertinente,
porque o sistema brasileiro de tutela coletiva de direitos individuais “possui inspiracdo na
estrutura norte americana, havendo boa possibilidade de que nos beneficiemos dos
ensinamentos trazidos por aquele instrumento”,”®" apresentar a dindmica do procedimento
arbitral coletivo na pioneira experiéncia norte-americana para, entdo, analisar alguns aspectos

que precisam ser considerados no Brasil.

9% A respeito da possibilidade de associacdo representar os seus filiados para convencdo de arbitragem
envolvendo direitos individuais homogéneos, ver: PEREIRA, Cesar; QUINTAO, Luisa. Entidades
representativas (art. 5°, xxi, da cf) e arbitragem coletiva no brasil. Revista de Arbitragem e Mediagdo, S&o Paulo,
v. 47, p. 105-123, out./dez. 2015.

9 MATTOS NETO, Antonio José de. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da lei de
arbitragem. Revista de Processo, So Paulo, v. 122, p. 151-166, abr. 2005.

% | IMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 128.

1 OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos: pressupostos, fundamentos e aplicagio no processo civil.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 78.
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3.1.2 As arbitragens coletivas no direito comparado

Em que pese existam alguns debates sobre certas questdes subjacentes que estdo
envolvidas na arbitragem das chamadas class actions nos Estados Unidos, fato é que estas sdo
admitidas como um mecanismo para resolugédo dos conflitos. A fim de possibilitar o posterior
exame do surgimento, desenvolvimento e dindmica dessas agdes na via arbitral, é necessario
abordar algumas de suas caracteristicas previstas na Regra 23 do Cddigo de Processo Civil
Federal, notadamente a respeito de alguns institutos especificos do seu procedimento.

Aponta-se que “as class actions tém sido empregadas em varios contextos, incluindo
casos envolvendo [..] demandas ambientais”.>® A legislagdo federal que regula o
procedimento dessas a¢des consigna um rol de pre-requisitos para 0 seu seguimento, 0s quais
compreendem elementos de numerosidade, uniformidade, representatividade e justica
(23)(a).>® Ap6s satisfeita a presenca desses elementos, a class action s6 é mantida se estiver
enquadrada em algum dos quatro tipos previstos na lei, sendo que as situacfes que envolvem
os danos massificados incidem apenas no quarto tipo, cuja redacdo é bastante abrangente. O
referido tipo é verificado pelo tribunal quando este entender que a questdo de fato ou de
direito comum aos membros da classe predomina sobre qualquer outra que afete apenas
membros individuais, e que a acdo de classe é superior aos outros metodos disponiveis para
um julgamento justo e eficiente da causa.

A distincdo sobre qual tipo de class action esta em causa importa para os efeitos dos
institutos da notificacdo dos membros ausentes (0s que ndo deram inicio a demanda) e da sua
exclusdo da classe (procedimento de “opt-out”). Isso porque, a notificacdo dos membros
ausentes se trata de ato discricionario 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 possivel dentro das circunstancias, incluindo notificacdo individual para os que
puderem ser identificados por um razoavel esfor¢o. Ainda, no procedimento da class action, é
possivel que os individuos “se tornem membros de uma classe particular sem terem tido uma
prévia relagdo com o representante requerente (e seu advogado), e a class action ter comecado
sem 0s 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,

02 BAKER, William H. Class action arbitration. Cardozo Journal of Conflict Resolution, Nova lorque, v. 10, p.
335-367, 2009, p. 336.

%% ESTADOS UNIDOS. Rule 23 of the Federal Rules of Civil Procedure. Disponivel em
https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcp/title-iv-parties/rule-23-class-actions/. Acesso:14 jul. 2019.

% HURTER, Estelle. Opting in or opting out in class action proceedings: from principles to pragmatism? De
Jure Law Journal, Pretoria, v. 50, n.1, p. 60-79, 2017, p. 71.
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preservando o seu direito de litigar sua demanda separadamente. Essa possibilidade de exercer
0 seu direito de opt-out e de perseguir individualmente os seus interesses € conferida apenas
as acbes do quarto tipo, cujos membros, ao serem obrigatoriamente notificados, séo
informados na ocasido sobre a sua possibilidade e 0 momento e a forma para fazé-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 consideracBes sobre essas controvérsias que se enquadram no formato das
class actions, é possivel analisar o que lhes acontece na presenca de uma convencao de
arbitragem (tanto com previsao expressa, quanto implicita) e, entdo, como 0s seus institutos
sdo inseridos no procedimento da via arbitral para a resolu¢éo da controvérsia.

Adianta-se que, de acordo com Drahozal, as chamadas “class arbitrations se tornaram
comuns nos Estados Unidos ndo por causa de um desejo de ter arbitragens resolvidas a nivel
de classe, mas por causa de um desejo de ndo ter casos nos tribunais resolvidos a nivel de
classe”.*™ A razdo disso decorre do fato de que, uma vez que a Lei Federal de Arbitragem é
silente sobre este tema especifico, a sua ocorréncia teve inicio quando as empresas passaram a
incluir clausulas compromissorias nos seus contratos de adesdo, raciocinando que “as
previsdes de arbitragem forcariam os potenciais requerentes de classe a resolverem as suas
disputas individualmente, assim diminuindo o nimero de eventuais demandas e a exposi¢do
financeira da ré”,>® o que, todavia, foi interpretado pelos tribunais justamente no sentido de
obrigar as partes as class arbitrations, reconhecendo a natureza abusiva da pratica que
buscava evitar o ajuizamento de class actions.

Embora a class arbitration j& tenha sucedido anteriormente de modo pouco
documentado pela literatura, considera-se que a forma moderna do instituto teria surgido no
inicio dos anos oitenta com o caso Keating v. Superior Court™”. Na ocasi&o, foram tragados

pelo Judiciario alguns parametros sobre o contexto em que se desenvolveria a class

% DRAHOZAL, Christopher R. Class arbitration in the united states. In. HANOTIAU, Bernard; SCHWARTZ,
Eric A. (Org.). Class and group actions in arbitration (dossiers). Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International,
2016, p. 23.

506 STRONG, Stacie I. From class to collective: the de-americanization of class arbitration. The Journal of the
London Court of International Arbitration, Londres, v. 26, n. 4, p. 493-548, 2010, p. 498.

7 No caso citado, havia sido ajuizada uma class action em nome de uma classe de franqueados da 7-Eleven
contra a franqueadora, alegando, entre outros, violagdo do contrato e da lei, diante do que a empresa requereu
multiplas arbitragens individuais com cada franqueado, com base nas clausulas compromissorias nos varios
contratos de franquia. Nao obstante, veio a ser decidido que a franqueadora estava obrigada a uma arbitragem
com todos o0s seus franqueados. ESTADOS UNIDOS, Supreme Court of California. Caso n. 24242. Requerente:
Richard D. Keating et al. Requerido: The Superior Court of Alameda County. Relator: Judge Grodin, Sdo
Francisco, 10 jun. 1982. Disponivel em https://law.justia.com/cases/california/supreme-court/3d/31/584.html.
Acesso: 14 jul. 2019.
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arbitration, sendo previsto um envolvimento judicial em certa medida maior do que aquele
normalmente associado & arbitragem,*®, bem como o instituto de opt-out, classico 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 0s
procedimentos das class actions dos litigios nos Estados Unidos”.>® Dai porque, em
conformidade com a previsdo para 0s casos submetidos a 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 representagio”.”® Ainda, em relacdo ao objeto da causa, a class
arbitration nao poderia sendo “espelha[r] a diversidade de class actions judiciais e envolver
uma vastiddo de questdes objetivas”.>*! Dito isso, é possivel perceber trés fases distintas no
procedimento da class arbitrations. Na primeira, verifica-se a sua admissibilidade, a partir da
clausula compromissoria construida pelas partes. Em caso positivo, o rbitro (a principio), em
um segundo momento, trata da questdo relativa a certificacdo da classe, o que, por sua vez,
sendo possivel, permite que o procedimento de classe se desenvolva até a Ultima fase,
correspondente a decisdo de mérito proferida pelo arbitro.

N&o havera problemas na primeira fase quando a propria cldusula compromissoria
expressamente previr que as class actions sejam resolvidas por arbitragem ou quando as
partes da class action acordem, por compromisso, em leva-la a arbitragem. Entre outros
motivos, € possivel atribuir a escolha das partes pela resolucéo arbitral da class action pelo
fato de que as “estatisticas confirmam que os procedimentos da class arbitration [....] podem
levar menos tempo do que a média class action no judiciario”,”*? segundo o levantamento
apresentado pela Associacdo Americana de Arbitragem (AAA) ao atuar como amicus curiae

perante a Suprema Corte em 2010.

*%8 Nas palavras do voto vencedor: “o tribunal teria que fazer determinagdes iniciais em relacéo a certificacéo e
notificacdo a classe, e se a arbitragem em nivel de classe proceder, pode ser chamado a exercer uma medida de
supervisdo externa a fim de salvaguardar os direitos dos membros ausentes da classe a uma representacéo
adequada e no caso de desisténcia ou acordo”. Ibid.

BORN, Gary; SALAS, Claudio. United states supreme court and class arbitration: a tragedy of errors, the
symposium. Journal of Dispute Resolution ,Columbia, v. 2012, n. 1, p. 21-48, 2012, p. 21.
1% STRONG, Stacie I. Class mass and collective arbitration in national and international law. Nova lorque:
Oxford University Press, 2013, p. 06.
1 |d. Resolving mass legal disputes trough class arbitration: the united states and canada compared. North
Carolina Journal of Internacional Law and Commercial Regulation, Chapel Hill v. 37, n. 4, p. 921-980, 2012, p.
935.
%12 ESTADOS UNIDOS, Supreme Court. Caso 559 U.S. 662. Recorrente: Stolt-Nielsen S.A, et alt. Recorrido:
Animalfeeds international corp. Relator: Justice Alito. Washington, 27 abr. 2010. Disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/559/08-1198/index.pdf. Acesso: 10 jul. 2019.
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Todavia, surge controvérsia quando as partes ndo estabelecem expressamente na sua
clausula compromissoria que a arbitragem contemplaria class actions, e, posteriormente, uma
das partes se recusa a isso quando o conflito se instaura na relagdo. Nesses casos, antes de
resolver o conflito objeto da class action, deve-se decidir o subjacente, isto &, se é permitida a
class arbitration conforme a clausula compromisséria pactuada. Existem duas questbes
importantes no que diz respeito a essa decisdo. Uma delas se relaciona a quem tem a
competéncia, isto €, se é o tribunal ou o arbitro que decide a admissibilidade da class
arbitration. A segunda se refere a possibilidade de o sujeito competente interpretar que,
embora ausente previsao expressa (caso que ndo incitaria davidas), as partes, pela forma como
construiram a clausula compromisséria, consentiram implicitamente que eventual class action
fosse arbitrada.

Com relacdo a jurisdicdo responsavel pela interpretacdo da clausula compromissoria,
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 opinido majoritaria,”*® que “o arbitro deve
determinar se o contrato proibe a arbitragem de classe”.”™ A partir de entdo, “o avistamento
de class arbitration se tornou frequente na pratica norte-americana, depois de Bazzle.
Oportunamente, mais de 300 class arbitrations, envolvendo muitos bilhdes de dolares em
reivindicagdes, estavam pendentes apenas na Associacdo Americana de Arbitragem
(AAA)”.>" Néo obstante, aponta-se a decisdo 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 siléncio, o réu ndo poderia ser obrigado

516

a se submeter a uma class arbitration.”™ De acordo com a doutrina, “essa decisdao

3 Diz-se que ndo foi estabelecida uma opinido majoritaria porque 4 magistrados seguiram a decisdo que
prevaleceu, 4 magistrados discordaram dela, e 1, embora discordando em parte, concordou para estabelecer um
julgamento dominante.

*1% Trata-se de class action ajuizada por consumidores para resolver questdes relativas a violacdo da lei na
relacdo de consumo com uma empresa, que, por sua vez, reagiu exigindo a resolucéo do conflito por meio de
arbitragens separadas, com base na existéncia de clausula compromisséria nos contratos de financiamento. A
sentenca, conciliando os pedidos de ambas as partes, determinou a instauragdo de uma class arbitration, diante
do que o procedimento se desenvolveu sob a presenca de arbitros que, ao final, condenaram a empresa em mais
de 20 milhdes por danos. Mesmo tendo sido confirmada a decisdo arbitral judicialmente, a empresa recorreu,
alegando que a clausula de arbitragem era silente com relagdo ao procedimento de classe, ao que a Suprema
Corte concluir ser da competéncia do tribunal arbitral a interpretar da convencéo de arbitragem em relacdo a
class arbitration. ESTADOS UNIDOS, Supreme Court of South Carolina. Caso 539 U.S. 444. Recorrente:
Green Tree Financial Corp., et al. Recorrido: Lynn W. Bazzle, et al. Relator: Justice Breyer. Columbia, 22 jun.
2003. Disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/539/444/. Acesso: 14 jul. 2019.

** BORN, Gary; SALAS, Claudio. United states supreme court and class arbitration: a tragedy of errors, the
symposium. Journal of Dispute Resolution, Columbia, v. 2012, n. 1, p. 21-48, 2012, p. 22.

> O caso remete & Animals Feed, fornecedora internacional de matérias primas para produtores de racéo animal,
e a Stolt-Nielson, empresa responsavel pelo transporte maritimo, no qual foi iniciada uma class arbitration pela
primeira contra a segunda e outras transportadoras, com base na alegacdo de que estas teriam realizado uma
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substancialmente prejudicou tanto a deciséo anterior do tribunal em Bazzle quanto o enorme
crescimento das class arbitrations”.>"’

Em sua decisdo no caso, o tribunal, contudo, ndo tratou sobre um consenso
eventualmente implicito em um contrato. Assim, verifica-se que, atualmente, os tribunais
estdo divididos sobre quem detém a competéncia para interpretar a convencgdo de arbitragem
e, assim, analisar eventual autorizacdo para class arbitration, pois “alguns tribunais
continuam a seguir a opinido plural de Bazzle e entendem que € uma questdo para os arbitros
decidirem. Outros tribunais seguem o que veem como sugestfes das mais recentes decisdes da
Suprema Corte de que a questdo é uma para o tribunal decidir”.>*®

Além da competéncia para decidir, também com relagdo a propria interpretacdo da
clausula compromisséria, a questdo vem sendo repetidamente enfrentada pelos tribunais
norte-americanos ao longo dos anos. Recentemente, a questdo foi julgada em sede de
apelacdo, em que, embora a empresa alegasse que 0s contratos tinham uma clausula com
“terminologia bilateral” justamente para confirmar que as partes ndo tinham intencdo de
permitir que um arbitro decidisse sobre a autorizacdo para class arbitration, o tribunal
entendeu de maneira contraria, ou seja, que tal clausula demonstrava “a intengdo clara e
inconfundivel das partes em arbitrar todas as questdes jurisdicionais, incluindo a

disponibilidade da class arbitration”.>*®

fixacdo de preco ilegal .ESTADOS UNIDOS, Supreme Court. Caso 559 U.S. 662. Recorrente: Stolt-Nielsen
S.A, et alt. Recorrido: Animalfeeds international corp. Relator: Justice Alito. Washington, 27 abr. 2010.
Disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/559/08-1198/index.pdf. Acesso: 10 jul. 2019.

> BORN, Gary; SALAS, Claudio. Op. Cit., p. 22.

%8 DRAHOZAL, Christopher R. Class arbitration in the united states. In. HANOTIAU, Bernard; SCHWARTZ,
Eric A. (Org.). Class and group actions in arbitration (dossiers). Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International,
2016, p. 26.

9 A clausula compromisséria contida nos contratos de trabalho entre as partes possuia o seguinte trecho: “vocé
estd acordando arbitrar qualquer disputa, reclamagéo ou controvérsia que possa surgir entre vocé e a Wells Fargo
Advisors”. A decisdo foi baseada em trés motivos: o primeiro se refere & linguagem geral utilizada (o que
estabelece literalmente “qualquer” controvérsia como sujeita a arbitragem), o segundo diz respeito a exclusio da
arbitragem de algumas matérias especificas, como seguro e beneficios trabalhistas (0 que demonstra que
qualquer outra controvérsia continuaria sujeita a decisdo arbitral), e o terceiro concerne ao fato de terem sido
incorporadas as regras da AAA (o que confirma a intencdo de empoderar o arbitro a decidir questdes de
arbitrabilidade). ESTADOS UNIDOS, Court of Appeals for the Second Circuit. Caso 16-3854. Apelante: Wells
Fargo Advisors LLC. Apelado: Reagan Tucker e outros. Relator: Circuit Judge Raymond Joseph Lohier Jr. Nova
lorque, 07 mar. 2018. Disponivel em https://cases.justia.com/federal/appellate-courts/ca2/16-3833/16-3833-
2018-03-07.pdf?ts=1520440208. Acesso: 09 jan. 2019.

Merece destaque a continuidade dos eventos do caso, em que, seguindo na arbitragem, o tribunal arbitral
interpretou que a construgdo da clausula contratual consentia com a class arbitration, ao que a Wells Fargo,
buscando a anulacdo dessa decisdo, ajuizou, em janeiro de 2019, acdo judicial, cujo pedido foi negado pelo
judiciario, tendo sido entendido que o &rbitro ndo excedera 0s seus poderes, nem decidira contra a lei.
ESTADOS UNIDQS, District Court Southern District of New York. Caso 18 Civ. 6757 (PAE). Requerente:
Wells Fargo Advisors LLC. Requerido: Reagan Tucker e outros. Relator: District Judge Paul A. Engelmayer.
Nova lorque, 02 jan. 2019. Disponivel em https://cases.justia.com/federal/district-courts/new-
york/nysdce/1:2018cv06757/498173/22/0.pdf?ts=1546512108. Acesso: 09 jan. 2019
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Uma vez feita a interpretacdo, pelos arbitros, de que a cladusula compromissoria
pactuada entre as partes estabelece, expressa ou implicitamente, a class arbitration, cabe,
entdo, 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 néo
sO questdes comuns, mas também consideram se 0s representantes e advogados vao justa e
adequadamente proteger os interesses da classe”.>® Isto €, 0 &rbitro passa a analisar os pré-
requisitos e a certificacdo da classe, tal qual seria analisado caso a demanda tramitasse perante
0 judiciario.

Nesse contexto, destaca-se que a AAA, a partir da decisdo Bazzle, publicou regras
especiais para conduzir as class arbitrations, *** estabelecendo como sua politica que estas se
aplicam nos casos em que o acordo subjacente seja silente com relacdo as demandas de classe
ou fusdo de demandas, mas especifique que as disputas devem ser resolvidas por arbitragem
conforme qualquer uma das regras da Associacdo.’*” Para confirmar a possibilidade de o
procedimento arbitral seguir como class action, alguns pré-requisitos, previstos nas regras da
AAA, devem ser observados pelo arbitro. A norma refere que o arbitro s6 pode determinar
guando um ou mais membros da classe poderdo atuar como representantes de todos se, além
dos requisitos padrdes as class actions, de numerosidade, uniformidade, representatividade e
justica, também for verificado que “cada membro da classe entrou em um acordo contendo
uma clausula de arbitragem que é substancialmente similar aquela assinada pelo representante
da classe ¢ por cada um dos outros membros da classe” (regra 4, a, 6).

Entdo, a decisdo arbitral de determinagdo da classe deve, ndo apenas “definir a classe,
identificar os seus representantes e advogados e definir as alegacgdes, questdes ou defesas da
classe” (regra 5, b), mas também “estabelecer quando e como os membros da classe podem
ser excluidos da class arbitration” (regra 5, c). E possibilitado as partes buscarem o

judiciario, pelo prazo de 30 dias da publicacdo da decisdo de determinacdo da classe, ficando

20 pARK, William. Politics of class action arbitration: jurisdicional legitimacy and vindication of contract rights.
American University International Law Review, Washington, v. 27, n. 4, p. 837-867, 2012, p. 847.

2L AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION. Supplementary rules for class arbitrations. 08 out. 2003.
Disponivel em
https://www.adr.org/sites/default/files/document_repository/Supplementary%20Rules%20for%20Class%20Arbit
rations.pdf. Acesso: 12 jul. 2019. Aponta-se que a JAMS, outra organizacdo de servigos alternativos de
resolucdo de disputas por arbitragem, também publicou regras especificas para as class arbitrations, bastante
semelhantes as da AAA, embora ndo tdo detalhadas. JAMS. Class action procedures. Irvine, 01 maio 2009.
Disponivel em https://www.jamsadr.com/files/Uploads/Documents/JAMS-
Rules/JAMS_Class_Action_Procedures-2009.pdf. Acesso: 14 jul. 2019

22 AMERICAN ARBITRATION ASSOCIATION. Policy on class arbitrations. 14 jul. 2005. Disponivel em
https://www.adr.org/sites/default/files/document_repository/ AAA%20Policy%200n%20Class%20Arbitrations.p
df. Acesso: 14 jul. 2019
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0 procedimento arbitral suspenso, para fins de confirmé-la ou revogé-la (regra 5, d). Findo
este prazo, percebe-se que o procedimento arbitral passa a se desenvolver sem interferéncia
do judiciario, devendo o arbitro visar que aos membros ausentes da classe seja garantida a
melhor forma de notificacdo mediante as circunstancias, a qual deve ser feita a todos os que
possam ser identificados através de um razoavel esforco (regra 5, a). Trata-se da mesma regra
de notificacdo obrigatoria pelo Judiciario aos membros ausentes do quarto tipo de classe
contida na Regra 23. Ainda, é estabelecido que cabe ao arbitro determinar eventual acordo
entre as partes como justo ou ndo, tal qual caberia ao judiciario. Ao final, os arbitros devem
proferir uma decisdo de mérito fundamentada, na qual devem definir a classe, bem como
definir com especificidade os membros da classe que estdo a ela vinculados e aqueles que
tenham optado por dela se excluir (regra 7).

Embora a confidencialidade e privacidade sejam elementos caracteristicos das
arbitragens comerciais comuns, percebe-se que, para fins de amoldar a via arbitral aos
principios que norteiam as class action, o procedimento da class arbitration é orientado pela
presuncao de publicidade em todas as fases, dada a previsdo de que todas as audiéncias e
peticionamentos podem ser tornados publicos, sujeitos a autoridade do arbitro de estabelecer o
contrario em circunstancias especiais, sendo, inclusive, que tal faculdade conferida ao arbitro
nédo pode, em nenhum caso, excluir das audiéncias os membros da classe, ou, se houver, seus
advogados particulares (regra 9, a).

Por fim, aponta-se uma critica as class actions norte-americanas e, por conseguinte, a
dindmica 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 preferéncia pela chamada collective reddress, conforme
Comunicado que reflete a posicdo da Comissdao Europeia sobre certas questdes centrais
respeitantes aos mecanismos de tutela coletiva, bem como pela sua Recomendacdo que
preconiza que todos os Estados-Membros da Unido Europeia tenham regimes de tutela
coletiva baseados num conjunto de principios europeus comuns. Em que pese a propria ideia
de tutela coletiva seja, em alguns paises europeus, bastante recente mesmo para 0 ambito
judicial, é preciso apontar que ja existem significativos estudos doutrinarios®® a respeito da
admissibilidade de collective arbitration (expressdo que espelha a terminologia da collective

redress usada na sua forma judicial).

*2 \Jer HANOTIAU, Bernard; SCHWARTZ, Eric A. (Org.). Class and group actions in arbitration (dossiers).
Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2016.
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Uma das grandes diferencas 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.** Isso porque, segundo Phillipe Billiet, 0s mecanismos opt-
out para constituicdo de uma classe, podendo levar a situagcdes em que as pessoas nao saibam
que sdo membros dela, sdo contrarios a tradicdo do direito europeu,®*cujo pensamento
juridico enfatiza “autonomia da parte, o carater voluntario dos métodos alternativos [...], 0
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 juridico europeu nédo
devem, a priori, ser excluidas”.®®

Importa destacar que expressamente de acordo com o Comunicado da Comissdo
Europeia “as partes numa acdo coletiva devem, portanto, ter a possibilidade de resolver
extrajudicialmente os seus litigios coletivos, quer mediante a intervencdo de terceiros
(recorrendo, por exemplo, a um mecanismo como a arbitragem ou a mediagao) quer sem essa
intervengio (por acordo entre as partes, nomeadamente)”.’?’ Isso vai ao encontro da
Recomendacdo na qual é manifestado que “os procedimentos alternativos de resolucdo de
litigios podem constituir formas eficazes de obtencdo de reparacdo em situacdes de dano em
massa. Tais procedimentos devem sempre coexistir com a tutela coletiva judicial ou ser um
clemento facultativo desta”. °® Por estes apontamentos, Seria permitida a collective

arbitration como meio de tutela coletiva na Europa. Ressalva-se, contudo, que o Comunicado

524 Nio obstante, h4 casos de utilizagio do procedimento “opt-out” na Europa, o que pode ser exemplificado pela
acdo popular portuguesa, espécie de class action cujo regime opt-out é bastante criticado, porque “tem
consequéncias graves nos titulares de interesses individuais homogéneos que ndo tenham exercido o direito de
serem excluidos da representacdo - em principio, eles ndo poderdo ajuizar outra agdo com o mesmo objeto, se o
réu for absolvido”. JUDICE, José Miguel. Collective arbitration in europe. the european way might be the best
way. In. HANOTIAU, Bernard; SCHWARTZ, Eric A. (Org.). Class and group actions in arbitration (dossiers).
Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 2016, p. 54.

525 \/eja-se que, nas palavras da Comissdo Europeia, 0 modelo norte-americano das class actions foi considerado
um “coquetel toxico” que “ndo deve ser introduzido na Europa”. UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia.
Memo/08/741. Livro verde sobre a defesa coletiva do consumidor — perguntas e respostas. Bruxelas, 27 nov.
2008. Disponivel em europa.eu/rapid/press-release. MEMO-08-741_en.htm. Acesso: 15 jul. 2019.

%6 BILLIET, ,Philippe. Collective redress and class arbitration in the eu. In. HANOTIAU, Bernard;
SCHWARTZ, Eric A. (Org.). Class and group actions in arbitration (dossiers). Alphen aan den Rijn: Kluwer
Law International, 2016, p. 59.

527 Conforme item “3.8 Possibilidade de resolugdo amigavel de litigios coletivos”. UNIAO EUROPEIA.
Comissdo Europeia. Comunicacdo da comissdo ao parlamento europeu, ao conselho, ao comité econémico e
social europeu e ao comité das regides. “rumo a um quadro juridico horizontal europeu para a tutela coletiva”.
Estrasburgo, 11 jun. 2013. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52013DC0401&from=EN. Acesso: 13 jul. 2019.

°28 T3l consta na consideracao (16). UNIAO EUROPEIA, Comissdo Europeia. Recomendagio da comissdo sobre
0S_principios comuns que devem reger 0s mecanismos de tutela coletiva inibitorios e indemnizatérios dos
estados-membros aplicaveis as violacGes de direitos garantidos pelo direito da unido (2013/396/eu). Bruxelas, 11
jun. 2013. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013H0396&from=EN. Acesso: 13 jul. 2019.
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e a Recomendacéo ndo sdo vinculantes, tratando-se de instrumentos de soft law.””® Néo
obstante, é necessario considerar que, “uma vez que a Comissdo avalie os esforcos de
implementacdo por parte dos Estados-Membros no prazo de quatro anos ap6s a publicacdo da
recomendacdo [..] poderd seguir-se uma acdo legislativa”.>*® Mesmo ap6s os referidos
instrumentos de 2013 sobre uma tutela coletiva com principios europeus comuns, 0 que se
observa é que o panorama da Unido Europeia sobre a tutela coletiva judicial é bastante
diverso, sendo que, em alguns paises, a prépria incorporacdo da tutela coletiva judicial ja se
trata de algo bastante recente e ainda ndo consolidado. Alias, porque as ADRs em tutela
coletiva ja sdo objeto de muitas pesquisas doutrinarias favoraveis ao desenvolvimento do
tema, além de ja terem sido indicadas pela Comissao Europeia, acredita-se que tal poderia vir

a ser uma tendéncia para 0s proximos anos.

3.1.3 A tutela arbitral ambiental dos direitos individuais homogéneos no Brasil

Entre as garantias previstas nas class actions norte-americanas, foi possivel identificar
a certificacdo da classe, a notificacdo dos membros, a representacdo adequada e a publicidade.
Com base nisso, serdo examinados, comparativamente, tais elementos em relagdo ao
procedimento arbitral coletivo dos direitos individuais homogéneos lesados pelo dano
ambiental no Brasil. Ainda, serdo analisados aspectos referentes a sentenca arbitral e a coisa
julgada coletiva.

A certificacdo da classe se trata de um juizo de admissibilidade que leva em
consideracdo 0s elementos de numerosidade, uniformidade, representatividade e justica,
sendo que tal decis@o precede ao exame da tipicidade da demanda. No Brasil, a acdo coletiva
para tutela dos direitos individuais homogéneos limita-se a exigir uma origem comum para
estes direitos. Pode-se considerar que a certificacdo e andlise da tipicidade da acdo coletiva
ocorrem no mesmo momento, por meio de uma “decisdo que reconhece a existéncia dos

requisitos exigidos e a subsuncdo da situacdo fatica em uma das hipoteses de cabimento

*2 gSobre a soft law, “pode-se afirmar que na sua moderna acepcdo ela compreende todas aquelas regras cujo
valor normativo é menos constringente que o das normas juridicas tradicionais, seja porque os instrumentos que
as abrigam ndo detém o status de ‘normas juridicas’, seja porque os seus dispositivos, ainda que insertos no
quadro de instrumentos vinculantes, ndo criam obrigacGes de direito positivo aos Estados, ou ndo criam sendo
obrigacdes pouco constringentes”. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 11.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 116.

5% BRAUN, Egelyn. Collective alternative dispute resolution (adr) for the private enforcement of eu competition
law. 2016. 122 f. Thesis (Master in Comparative, European and International Laws) - Department of Law,
European University Institute, Florenga, 2016, p. 10.
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previstas na lei para agdo coletiva”,>*" isto, é, de uma decisdo que analisa justamente a

existéncia de direitos enquadrados como individuais homogéneos pela origem comum, nos
termos do Cddigo de Defesa do Consumidor (artigo 81, paragrafo Unico, inciso Il1).

Conforme o Cdédigo de Processo Civil, cabe ao operador do direito examinar, ainda, a
legitimidade das partes (artigo 330 I1). No caso das acOes coletivas, € preciso verificar se o
autor da demanda (que age em nome préprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores) se
trata de um dos entes previstos no rol de legitimados para a acdo civil publica. Ainda, é
imprescindivel verificar a existéncia da atuacdo do Ministério Publico como fiscal da ordem
juridica, caso ndo seja o autor da acdo (artigo 92).

Nesta decisdo de “certificacdo” que analisa o objeto e a legitimidade da acdo civil
coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, entende-se ser 0 momento
oportuno para que seja procedida a analise dos requisitos de arbitrabilidade, bem como
examinadas as questdes arguidas pelas partes sobre a convencao de arbitragem.

Segundo a Lei de Arbitragem, € instituida a arbitragem quando aceita a nomeacéao
pelo(s) arbitro(s), o que interrompe a prescricao, retroagindo a data do requerimento de sua
instauracéo (artigo 19 §2°). Apos a instituicdo da arbitragem, caso alguma das partes pretenda
arguir questdes, tal como a competéncia relativas aos arbitros, bem como nulidade, invalidade
ou ineficicia da convencdo de arbitragem, deve fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de
se manifestar (artigo 20). Diferentemente da controvérsia examinada nos Estados Unidos a
respeito de quem tem a competéncia para decidir sobre a interpretacdo da convencdo de
arbitragem, acredita-se que, no Brasil, a questao ja estaria resolvida na Lei de Arbitragem, que
confere competéncia ao arbitro para decidir as questbes acerca da existéncia, validade e
eficdcia desta, de oficio ou por provocacdo das partes (artigo 8°, pardgrafo unico). Com
relacdo a arguicao de incompeténcia do arbitro, cabe ao proprio juizo arbitral reconhecer a sua
competéncia ou incompeténcia, em razdo do principio da competéncia-competéncia, do qual
se extrai que “o juizo arbitral é o Unico competente para analisar a sua propria competéncia
para a solucdo da controvérsia”. >

N&o sendo acolhida pelo arbitro a arguicdo sobre a sua incompeténcia ou sobre 0s
problemas com a convencdo de arbitragem, terd normal prosseguimento a arbitragem, sem

prejuizo de ser examinada a decisdo pelo judiciario, caso proposta judicialmente acdo de

>3 GIDI, Anténio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acBes coletivas em uma
perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 466.

>%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.734.405 - AM. Recorrente: Brasil Brokers
Participacdes. Recorrido: Edimir Lima da Silva. Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Brasilia, DF, 01
ago. 2018
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nulidade da sentenca arbitral (artigo 20 82°). Esclarece-se que o Judiciario s6 podera fazer um
controle da sentenca proferida pelo arbitro, o que s6 se admite ap6s findo o processo arbitral.

Reconhecendo a sua competéncia, entende-se que, em sede da decisdo de
“certificacdo”, compete ao arbitro examinar o preenchimento dos requisitos de subsun¢do da
situacdo fatica a hipotese de direitos individuais homogéneos, a legitimidade das partes e a
notificacdo para presenca do Ministério Publico, caso ndo seja o autor.

A respeito do prosseguimento da arbitragem, é imprescindivel ressaltar que, como a
arbitragem possui natureza jurisdicional, estd pautada pelos principios e conceitos essenciais
do direito processual, razdo pela qual “tais como 0 devido processo legal, contraditério e
ampla defesa, proibicdo de prova ilicita, dentre outros, [...] 0s principios constitucionais do
processo aplicam-se, sem quaisquer restrigdes, ao processo arbitral”.>*® A necesséria
observancia do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e do seu
livre convencimento foi, inclusive, objeto de expressa previsdo do legislador na Lei de
Arbitragem (artigo 21, §1°).

Outro ponto que merece atencdo diz respeito a notificacdo dos membros da classe,
meio pelo qual se possibilita a participacdo destes nas class actions e o exercicio do seu
direito de opt-out. A respeito disso, verificou-se que a posi¢do 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 as diferencas entre a tutela coletiva norte-americana e a europeia,
os beneficios dos sistemas opt-in ou opt-out sdo conteudo de longo debate doutrinario, no
qual os defensores do primeiro apontam que, pelo modelo opt-in, sdo melhor respeitados 0s
direitos individuais em relacdo a conducao 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 dissuasdo as infracdes empresariais.>*

No caso da acdo civil coletiva brasileira, o legislador parece ter, de certa maneira,
adotado a ideia do modelo opt-in. Isso porque o Cddigo de Defesa do Consumidor prevé, uma
vez proposta a acdo, a publicagdo de edital no 6rgdo oficial, a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos

meios de comunicacdo social (artigo 94). Sobre isso, de acordo com Roque, a possibilidade de

% ALVIM, Eduardo Arruda; DANTAS, André Ribeiro. Direito processual arbitral: natureza processual da
relacdo juridica arbitral e incidéncia do direito constitucional processual. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 234,
p. 365-388, ago. 2014.

>* STRONG, Stacie I. Collective arbitration under the dis supplementary rules for corporate law disputes: a
european form of class arbitration? ASA (Association Suisse de I'Arbitrage) Bulletin, Genebra, v. 29, n.1, p.
145-165, mar. 2011, p.156-157.
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flexibilizar o procedimento arbitral, diante dos espacos deixados pela Lei de Arbitragem
(artigo 21), poderia superar certas deficiéncias legislativas no @mbito da tutela coletiva, como
“o exemplo da comunicacdo ao grupo por outros meios (pelo correio, inclusive eletrénico, por
oficial de justica ou por inser¢cdo em qualquer outro meio, como contracheque, conta, fatura
ou extrato bancario”, superando a insuficiéncia da simples publicacdo de um edital no érgao
oficial.>*®

Quando o assistente for sujeito titular do direito perquirido pelo legitimado, percebe-
se que a sua intervencdo no processo coletivo vai ser voluntaria, porque o modelo é opt-in,
podendo-se considerar que a sua relagdo com o réu vai estar abrangida na convencao de
arbitragem firmada por este com o ente que detém legitimidade ope legis para conduzir a
defesa de um direito alheio. Alids, a respeito da intervencdo de terceiros em arbitragem,
quando o terceiro seja relacionado a parte contraria ao legitimado coletivo, para que possa
ingressar ao feito, precisa ter firmado a clausula compromissoria ou, caso ndo o tenha feito,
consentir em aderir ao compromisso.>*®

Importa observar que a consequéncia da possibilidade de os interessados intervirem
no processo € que somente os lesados que requererem habilitacdo na acdo coletiva como
assistentes litisconsorciais terdo a sua pretenséo individual fulminada pela improcedéncia
naquela. Nesse ponto, também cabe mencionar que a publicidade do procedimento arbitral
estd 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 voluntaria pela intervencdo como litisconsortes ou pela manutencdo da sua agédo
individual. Cabe referir que, em ndo se tratando de uma agdo coletiva, mas de um processo
arbitral individual sobre a reparacdo dos danos ambientais ao microbem, nao 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' € mais coerente com a possibilidade de

% ROQUE, André Vasconcelos. Arbitragem de direitos coletivos no Brasil: admissibilidade, finalidade e
estrutura. 2014. 288 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2014, p. 216.

5% T4l vai a0 encontro da forma como a questdo da intervencao de terceiros foi enfrentada por Theodoro Junior:
“se todos os que devem ser litisconsortes sdo aderentes a convengéo arbitral, tudo se desenvolvera naturalmente
dentro da forga contratual. Se, contudo, o terceiro, que se deseja incluir no processo, ndo firmou o ajuste, sua
insercdo no litisconsdrcio, ainda que necessario, somente se tornara possivel se ele consentir em aderir ao
compromisso.” THEODORO JUNIOR, Humberto. Arbitragem e terceiros — litisconsércio fora do pacto arbitral.
Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacdo, v. 2, p. 509-544, set. 2014.
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combinar a tutela coletiva com a arbitragem”,>*’ cuja ocorréncia se verifica justamente pela

nota da consensualidade. A respeito de suas vantagens, tem-se que, “por exemplo, com o
modelo ‘opt-in’ ndo ha risco de alguém seja representado sem estar ciente disso. A coisa
julgada, portanto, ndo ¢ um obstaculo”.>* Isso reforca que o modus operandi da acdo civil
coletiva para tutela dos direitos individuais homogéneos é compativel com a arbitragem.

Outra caracteristica da acdo civil coletiva diz respeito a tese firmada pelo STJ, a fim
de estabelecer a suspensao das varias acOes individuais até o julgamento da tese juridica de
fundo na acéo coletiva, desde que haja certeza da legitimidade da parte ativa.>* Sobre isso,
considera-se que tal suspensao pelo Poder Judiciario das a¢fes individuais em tramite pode se
dar em resposta a carta arbitral expedida pelo arbitro para essa finalidade (artigo 22-C, Lei de
Arbitragem).

Nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor, a sentenca produz coisa julgada
erga omnes (artigo 103, inciso I1), limitada tdo-somente a hipdtese de procedéncia do pedido,
para beneficiar todas as vitimas ou seus sucessores. Importa salientar que “ndo ha
impedimento para a aplicabilidade da coisa julgada coletiva ao procedimento arbitral, [...],
cabendo aos &rbitros proceder as adaptacdes necessarias”.>*® Assim, com relacdo & aplicacdo
dos efeitos produzidos pelo ato juridico conforme determinados pela lei, aponta-se que,
segundo Lima, “¢ irrelevante se 0 processo discutido possui repercussdo coletiva ou
individual; a sentenca arbitral tera os efeitos que o objeto da controvérsia exigir”.”* Tal coisa
julgada “é denominada secundum eventum litis, visto depender do resultado da demanda,
constituindo uma coisa julgada in utilibus, formada sé para favorecer o individuo, nunca para
prejudica-lo”.>* Assim, se a acdo coletiva for julgada procedente, a procedéncia é
transportada as agdes individuais, que partem para liquidacdo e execugdo. Se a sentenca for

julgada improcedente, tal ndo atingird os lesados, podendo as a¢des individuais retomar o seu

*%" JUDICE, José Miguel. Collective arbitration in europe. the european way might be the best way. In.
HANOTIAU, Bernard; SCHWARTZ, Eric A. (Org.). Class and group actions in arbitration (dossiers). Alphen
aan den Rijn: Kluwer Law International, 2016, p. 56.

%% JUDICE, José Miguel. Collective arbitration in europe. the european way might be the best way. In.
HANOTIAU, Bernard; SCHWARTZ, Eric A. (Org.). Class and group actions in arbitration (dossiers). Alphen
aan den Rijn: Kluwer Law International, 2016, p. 56.

5% Tese n. 60: “ajuizada agéo coletiva atinente a macro-lide geradora de processos multitudinarios, suspendem-
se as agOes individuais, no aguardo do julgamento da agdo coletiva”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial Repetitivo n. 1.110.549 - RS. Recorrente: Edviges Misleri Fernandes. Recorrido: Banco
Santander S/A. Relator: Ministro Relator Sidnei Beneti. Brasilia, DF, 28 out. 2009.

>0 NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Class arbitration: instauracdo de processo arbitral para
resolucdo de conflitos envolvendo direitos de natureza transindividual. 2015. 408 f. Tese (Doutorado em Direito)
- Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Séo Paulo, 2015, p. 320.

1| IMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 168.

2 FORNACINARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade adequada nos processos coletivos. 2010. 188f.
Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 135.
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curso. N&o obstante, reitera-se que aqueles que tiverem intervindo no processo na condicdo de
litisconsorte sdo atingidos pela coisa julgada mesmo no caso de improcedéncia.

Conforme previsto no Codigo de Defesa do Consumidor, a sentenca pode ser genérica
(artigo 95) — 0 que é compativel com a arbitragem —, >** caso em que s&o reconhecidos os
direitos individuais homogéneos a serem reparados. Diante disso, os interessados devem
individualmente liquidar a obrigacdo a fim de, entdo, executa-la (artigo 97). Nessa liquidacéo,
em procedimento proprio, o interessado comprova “apenas o dano que sofreu € o nexo de
causalidade, uma vez que o dever de reparar ja foi reconhecido pela sentenca coletiva”.>*

A liquidacdo da sentenca arbitral, em regra, € feita dentro da prépria arbitragem,
diante do que o arbitro complementa aquela sentenca genérica com outra sentenca parcial para
definir o quantum debeatur, com base nas regras do Cddigo de Processo Civil (artigo 509).
Isso porque aos arbitros é atribuido o poder de cognigéo, 0 que € necessario para a liquidacao
da sentenca arbitral, uma vez que, segundo Barbosa Moreira, “os atos praticados com a
finalidade acima [liquidacdo] tém natureza cognitiva, ndo executiva”.>* No entanto, nada
impede que a liquidacdo da sentenca arbitral venha a ser feita perante o Poder Judiciario, caso
as partes tenham feito essa opcdo na convencdo de arbitragem ou nada tenham referido a
respeito da liquidacao.

A partir de entdo, ndo havendo o cumprimento voluntario da decisdo arbitral, a
execucao da sentenca arbitral se faz necessaria. Conforme a Lei de Arbitragem, a sentenca
arbitral produz os mesmos efeitos da sentenca judicial (artigos 18 e 31), e, sendo
condenatdria, constitui titulo executivo judicial, nos termos do Codigo de Processo Civil
(artigo 515, inciso VII). Como visto, o cumprimento de uma sentenca arbitral s6 pode ser
efetivado pelo juizo estatal (artigo 516, inciso Ill), a quem sdo reservados o poder e a
competéncia para impor coercitivamente as decisdes e assegurar a constricdo patrimonial do
devedor. Assim, os beneficiados podem judicialmente “deflagrar processo auténomo (distinto
do processo coletivo [arbitral] no qual a decisdo se formou) para, primeiramente, liquidar o

proprio crédito, e na sequéncia, como fase desse processo autdbnomo, buscar o cumprimento”

53 De acordo com Nery: “tal sistematica é totalmente compativel com o sistema arbitral, nada impedindo que os
arbitros, ao final do procedimento, profiram sentenga condenatéria genérica”. NERY, Ana Luiza Barreto de
Andrade Fernandes. Class arbitration: instauracdo de processo arbitral para resolucdo de conflitos envolvendo
direitos de natureza transindividual. 2015. 408 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2015, p. 329.

> BRANCO, José Eduardo. Tutela coletiva dos interesses individuais homogéneos. 2008. 162 f. Dissertagio
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008.
p. 141.

>** MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicéo sistemética do procedimento.
28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 190.
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>4 ou, ja tendo promovido a liquidago individual na arbitragem, iniciar, ento, judicialmente,
0 cumprimento de sentenca com base na liquidez do valor fixado no titulo executivo judicial.
Cabe mencionar também que a eventual tramitacdo de acdo declaratéria de nulidade da
sentenca arbitral ndo elide a pretensdo executiva do beneficiario em curso.

Ressalva-se que, ndo havendo habilitagdo de interessados em nimero compativel com
a gravidade do dano no prazo de um ano (artigo 100), “sera verificada a execugdo coletiva
residual, quando os legitimados do artigo 82 poderdo pleitear o recolhimento do valor ao
fundo criado pela Lei da Acdo Civil Pablica”.>" Tal execucdo coletiva residual igualmente
deve ser promovida perante o juizo estatal apos a sentenca arbitral genérica ter sido liquidada
na via arbitral, salvo convencdo de arbitragem acordando a via judicial para liquidagéo.

Como ultima consideracdo a respeito da sentenca arbitral que reconhece os direitos
individuais homogéneos a serem reparados, aponta-se que, “assim como o TAC, a sentenca
arbitral coletiva vincula os demais colegitimados, ainda que ndo tenham participado do
processo arbitral”,>*® razdo pela qual ndo pode o colegitimado que nio tenha participado da
arbitragem e ndo concorde com o0s termos da sentenca arbitral nela proferida desconsidera-la a
fim de rediscutir a matéria.

Por fim, um dos aspectos analisados pela doutrina norte-americana diz respeito a
forma pela qual seria possivel respeitar o direito dos membros ausentes ao devido processo
nas class arbitrations, diante do que se concebe que a representacdo pode ser contestada

judicialmente depois da sentenca arbitral quando considerada inadequada,**

possibilidade
esta que foi inserida nas regras da AAA. Néo obstante, acredita-se que, pelo menos até o
presente momento, ndo haveria essa hipotese de controle judicial na arbitragem coletiva
brasileira, porquanto “na lei brasileira atual, o legitimado tem uma configuragdo objetiva na
lei para entrar com a agdo, a legitimacdo ¢ objetiva”.>*® Assim, diferentemente do que se da

nas class actions, em que s6 ocorre a vinculacdo da coisa julgada quando os membros

> DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil, volume 4. 8 ed.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 459.

>" BRANCO, José Eduardo. Tutela coletiva dos interesses individuais homogéneos. 2008. 162 f. Dissertacio
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, S&o Paulo, 2008,
p.142.

>*® NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Class arbitration: instauragdo de processo arbitral para
resolucdo de conflitos envolvendo direitos de natureza transindividual. 2015. 408 f. Tese (Doutorado em Direito)
- Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2015, p. 322.

%9 NORTON, Andrew Remy. Rules for a new game: finding a workable solution for applying class actions to
the arbitration process. Journal of Dispute Resolution, Columbia, v. 2005, n. 2, p. 495-509, 2005, p. 506.

% NERY JUNIOR, Nelson. Codificagdo ou néo do processo coletivo? De Jure - Revista Juridica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 7, p. 147-156, jul./dez. 2006, p. 156.
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ausentes forem adequadamente representados, na acdo coletiva brasileira a adequacgdo do

representante € ex lege, o que ndo ensejaria preocupacoes.

3.2 Macrobem e interesses difusos

Além do dano ambiental individual, o dano ambiental pode ser distinguido como dano
a0 meio ambiente em sua dimensAo totalizante de macrobem.> Porque o direito ao ambiente
equilibrado é entendido como tipico direito difuso, ndo ha duvida de que a alteracdo adversa
do equilibrio ecoldgico e da qualidade de vida afeta um interesse da coletividade.

Para analisar se a tutela do direito a reparacdo 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 questdo complexa, notadamente em relacdo aos
requisitos de disponibilidade e patrimonialidade, pois as caracteristicas do direito fundamental
ao meio ambiente como um todo tendem, a primeira vista, a obstar o cabimento da
arbitragem. Ap0s, serdo analisados exemplos de como sdo operadas as arbitragens ambientais
nos Estados Unidos e no Peru, para fins de, entdo, analisar alguns aspectos do procedimento

gue devem ser observados nas arbitragens coletivas de direitos difusos no Brasil.

3.2.1 A arbitrabilidade

Previstos no Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 81, inciso 1), os interesses
difusos sdo entendidos como indivisiveis por natureza e titularizados por pessoas
indeterminadas ligadas por circunstancias de fato. Isto é, pertencentes a todos. Diante desses
atributos essenciais, ¢ evidente a conclusao de que “o dano ambiental difuso sera sentido
quando for constatada a alteracdo na estabilidade das relacdes ecoldgicas, isto é, quando o
macrobem ambiental tiver sua qualidade reduzida, ou, ainda, comprometida”.552 A respeito
dos entes publicos aos quais a lei possibilita a tutela do dano ambiental, é preciso ressaltar que
a legitimidade coletiva ativa ndo é um impedimento a disponibilidade do direito para fins de
arbitragem, sendo, inclusive, admitida pela propria Constituicdo a arbitragem dos dissidios
coletivos de trabalho. Logo, a analise da (in) disponibilidade do direito ndo deve ser feita com

base na natureza da legitimidade, mas, sim, com base na propria natureza do direito, pelo

1 Importa referir que os microbens de titularidade do Poder Pdblico seguem o mesmo regime de
indisponibilidade do macrobem, tendo em vista que o seu aproveitamento é da coletividade, tanto o é que sdo
normalmente classificados como “bens de uso comum do povo”. Assim, as consideragdes a serem feitas sobre a
arbitragem para fins de tutela ressarcitdria do macrobem ambiental também se aplicam aos casos envolvendo
danos aos microbens de titularidade publica.

%2 | IMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 35.
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critério que ja fora proposto, qual seja a possibilidade de a matéria ser resolvida pelas proprias
partes, independentemente do ingresso em juizo.

Segundo o Superior Tribunal de Justi¢a, o direito ao “meio ambiente ecologicamente
equilibrado é de natureza indisponivel”.>*® Igualmente, o Supremo Tribunal Federal incluiu o
direito a integridade do meio ambiente nos direitos humanos “enquanto valores fundamentais
indisponiveis”.>®* Sob essa 6tica, uma vez que se sustenta o meio ambiente como “direito
indisponivel por exceléncia, tal condicao, a principio, lhe retira a possibilidade de ser objeto
de qualquer negociacdo em qualquer ordem, tanto publica, quanto privada”.SS5 A respeito
disso, Lima traz um exemplo, que, embora impossivel, serve para a sua conclusdo: mesmo
que todos os cidaddos pudessem manifestar a sua vontade em um negdcio juridico que
permitisse a algum pais poluir além do limite de emissdo de poluentes, em troca de
investimentos para que o continente africano se desenvolvesse economicamente, ainda assim,
tal negdcio juridico, por mais nobre que fosse o0 seu objetivo, ndo poderia dispor do direito ao
equilibrio ambiental, sob pena de ilicitude do objeto, ja que o equilibrio ambiental seria coisa
fora do comércio que ndo poderia ser trocada por dinheiro.>*®

Em que pese Bernardo Lima refira ser impossivel negociar o chamado “direito de
poluir”, na pratica, este direito ja é efetivamente negociado (transacionado), na medida em
que existe um comércio ambiental em relagdo aos créditos de carbono, cuja esséncia se baseia
na ideia de “definicdo de direitos de propriedade, para que 0s agentes econdmicos possam
negociar livremente os chamados ‘bens ambientais’, tais como a redugdo da poluicdo
atmosférica”,”’ sendo certo que os direitos reais, como o de propriedade, sdo direitos
patrimoniais disponiveis.

N&o obstante possa vir a ser discutida a disponibilidade do equilibrio ambiental em

um sentido global, notadamente porque se trata da posicdo adotada pelo Brasil no ambito

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.412.664 - SP.
Agravante: Petroleo Brasileiro S/A - Petrobréas. Agravado: Almiro da Silva Matos e outros. Relator: Ministro
Raul Aradjo. Brasilia, DF, 11 fev. 2014.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 22164 - SP. Impetrante: Antonio de Andrade
Ribeiro Junqueira. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 30 out.
1995.

% CAZZARO, Kleber. A (in) arbitrabilidade dos conflitos ambientais na legislagdo nacional e a paradoxal
admissdo do mecanismo pelo estado brasileiro fora da sua fronteira de soberania. In. CONPEDI; UFF (Org.)
Direito ambiental Il. Floriandpolis: FUNJAB, 2012, p. 38.

> | IMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 132-133.

**" [Grifou-se]. GODOY, Sara Gurfinkel Marques de; SAES, Maria Sylvia Macchione. Cap-and-trade e projetos
de reducdo de emissfes: comparativo entre mercados de carbono, evolucdo e desenvolvimento. Revista
Ambiente & Sociedade, Séo Paulo, v. 18, n.1, p. 141-160, jan./mar. 2015, p. 143.
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internacional,>®® certo é que, mesmo adotando o pensamento juridico tradicional dos tribunais
superiores que o contemplam como um bem essencialmente indisponivel, ainda se verifica
possivel discutir a (in) disponibilidade sobre determinadas posic@es juridicas, notadamente no
que se referente ao processo judicial para a recomposi¢cdo em caso de dano ambiental.

No primeiro capitulo concluiu-se que a (in) disponibilidade definitiva de uma
posicdo juridica de direito fundamental é dependente das circunstancias do caso concreto,
motivo pelo qual a causa de pedir e a formulacédo do pedido séo Uteis para analise da questéo.
Sendo assim, passa-se a estruturar a causa de pedir baseada no direito fundamental ao
ambiente para fins de responsabilidade e reparacdo civil, a fim de verificar a (in)
disponibilidade do direito envolvido.

Para tanto, remete-se a norma constitucional: “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes” (artigo 225). O enquadramento da protecdo ao macrobem
ambiental como direito difuso vai ao encontro da compreensdo hohfeldiana de um direito
multital, porquanto indeterminadas s@o as pessoas que detém a sua titularidade e contra as
quais este é oponivel. Assim, € possivel dizer que o direito a ter o macrobem ecologicamente
equilibrado ndo é sendo um direito multital. Acrescenta-se que a protecdo ambiental ndo se
verifica apenas como um direito fundamental, mas também como um dever fundamental.>*®
Nesse sentido, poder-se-ia entender o dever de preservacdo do ambiente, cuja titularidade é
atribuida a toda a coletividade e ao Poder Publico, como correlato ao direito a um macrobem
equilibrado. O raciocinio é o de que a protecdo ambiental do macrobem estd compreendida
por esta relagdo entre o direito fundamental primério e o dever fundamental primario.

Ao transpor essa relacdo harmonica e ideal, prevista na norma constitucional, para o
mundo pratico, com facilidade se percebe que ela esta sujeita a ser rompida quando o sujeito

poluidor, que tinha o dever fundamental de preservar o equilibrio ambiental, acaba por

*8 No terceiro capitulo, ao tratar da arbitragem internacional em matéria ambiental na perspectiva brasileira, sera
esclarecido por que o macrobem pode ser considerado um direito disponivel.

% A doutrina reconhece a existéncia de um dever ambiental relacionado ao direito ao meio ambiente
equilibrado: “o direito ao meio ambiente tem como consequéncia criar também deveres para todos; ndo s6 para o
Estado como também para os individuos e os vérios grupos sociais”. MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo civil
publica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. 2. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 57. Ainda: “ha
um dever geral de ndo degradar o meio ambiente no caput do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, dever a
ser observado tanto pelo Poder Publico como pela coletividade. Esse dever geral de ndo degradar implica tanto
condutas positivas como abstengdes no desenvolvimento das atividades humanas, inclusive aquelas que
implicam uso, fruicdo e gozo da propriedade”. SILVA, Solange Teles da. Direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado: avancos e desafios. Doutrinas Essenciais de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 1, p.
1119-1142, mar. 2011.
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promover uma lesdo a sua estabilidade, em clara violacdo ao dever e ao direito primarios.
Surge, entdo, da violacdo ao dever primario, o dever secundario daquele poluidor que deu
causa ao dano ambiental de promover a sua reparacdo. Este dever secundario esta
compreendido na redagdo da Lei 6.938/81, com relacdo a obrigacdo de, independentemente da
existéncia de culpa, indenizar ou reparar os danos causados a0 meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade. O direito a reparagéo, que surge da viola¢do do direito multital ao
macrobem ecologicamente equilibrado ndo € sendo o direito paucital secundario, ja que vale
apenas contra uma pessoa: aquela que deu causa a lesdo.

A respeito do direito a reparacdo por violagdo a qualidade ambiental, viu-se que ndo €
possivel a sua renlncia, porque, havendo o dano, ndo pode o ente legitimado, ciente da sua
ocorréncia, simplesmente deixa-lo indene. E obrigatdria a busca da sua reparacdo integral,
inclusive, seguindo a ordem para que isso ocorra, prioritariamente, pela recuperacdo in
natura, e, tdo-somente quando esta ndo for possivel, pela reparacdo in peclnia ou
compensacao in natura. Além disso, o proprio bem obtido com a condenagdo ndo esta sujeito
a disposicdo, pois, em face da auséncia de cumprimento voluntario, “ndo ha
discricionariedade ao representante do 6rgdo publico no sentido de avaliar conveniéncia e
oportunidade na execucéo do titulo obtido e inadimplido. Ha, sim, um dever peremptdrio de
promover a execuc;éo”.%o

N&do obstante a impossibilidade de rendncia do direito, irrenunciabilidade que, a
principio, demonstraria a sua indisponibilidade, verificou-se que 0 requisito de
disponibilidade possui um outro viés, que corresponde a desnecessidade de intervencéo
judicial para dizer quem tem razdo e para aplicar as consequéncias cabiveis, diante do que sao
disponiveis os direitos, enquanto direitos ao procedimento judicial, cujo exercicio pode ser
renunciado — sendo que é precisamente esse sentido que assume relevancia para fins de
determinar a arbitrabilidade objetiva da controvérsia. Isto €, trata-se da rendncia ao exercicio
do direito ao meio ambiente enquanto direito ao procedimento judicial.

Para essa reflexdo, apontada a existéncia de violagdo ao direito difuso, as medidas
concretas para resguarda-lo ndo sdo necessariamente judiciais, o que, como Visto no segundo
capitulo, é evidenciado pela possibilidade de celebracdo de TAC. De fato, o direito a
reparacao do equilibrio ambiental é passivel de ser objeto de negociacdes firmadas em TAC
entre o causador do dano e os entes publicos legitimados para a acdo civil puablica,
notadamente com relagdo a forma, modo, tempo, lugar de cumprimento da obrigacdo. A

%0 AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. 5. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 175.
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respeito disso, ndo ha duvida de que os efeitos do TAC se destinam a alcangar a higidez do
macrobem, na medida em que foi atribuido como vocacdo do TAC justamente possibilitar
uma tutela mais adequada desses direitos. Isso significa, nas palavras de Souza, que “a
indisponibilidade do direito ambiental ndo se estende as providéncias destinadas a sua
recomposicdo, desde que destinadas verdadeiramente & sua completa recomposicdo”.”®* Ou
seja, “a controvérsia que busca uma apreciagdo sobre o modo, tempo ou lugar de
cumprimento da obrigacdo ndo versa sobre direitos indisponiveis, considerando que a higidez
do direito estd garantida pela fixacdo do resultado a ser obtido com o seu cumprimento”.562
Nesse sentido, Milaré esclarece que, “ainda que a causa de pedir seja 0 direito
(indisponivel) ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, é certo que o pedido traduz,
para o réu, obrigacGes de natureza disponivel, com reflexos patrimoniais (obrigacdo de
indenizar, de reparar o dano ou de cessar a atividade efetiva ou potencialmente poluidora)”.*®
Igualmente, de acordo com Grinover, “o0 modo de cumprimento da obrigacdo, esse ¢
disponivel. N&o ataca o nucleo fundamental do direito indisponivel. Mas cuida,
exclusivamente, de um acordo ou de uma arbitragem sobre a maneira de se cumprir a
obrigacao relativa [...] a reconstituicdo do meio ambiente”.”® Nesses argumentos sobre a
disponibilidade, percebe-se que o objeto da controvérsia a ser resolvida ndo estaria no “an
debeatur, mas sim, no quantum debeatur, ou seja, 0 objeto litigioso € sobre o valor, situacdo
em que ndo se discute a disponibilidade do bem propriamente dito”.® Isto &, concebendo a
indisponibilidade do direito fundamental ao equilibrio ambiental, do direito como um todo,
nota-se que a posicao juridica fundamental relacionada a tutela reparatoria pela violacdo ao
macrobem se trata, por sua vez, de um direito disponivel, o que ndo altera a natureza
indisponivel do direito na origem, como um todo. Para a tutela reparatoria extrajudicial, o ente
publico legitimado ndo estd renunciando ao direito ao meio ambiente, mas, sim, renunciando
o0 exercicio do direito ao meio ambiente enquanto direito ao procedimento.
De acordo com Pantoja, a celebracdo dos TACs revela justamente que ha
disponibilidade, até certa medida, do bem juridico consubstanciado no meio-ambiente sadio,

uma vez que “pode [0 Poder Publico] pactuar com o particular, num TAC, que algumas

%1 SOUZA, Luiz Antdnio de. O efeito da revelia nas acdes coletivas. In MILARE, Edis (Org.). Agdo civil
publica: lei 7.347/85 - 15 anos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 522.

2| IMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 138-139.

%3 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 872.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; GONCALVES, Eduardo Damido. Conferéncia sobre arbitragem na tutela dos
interesses difusos e coletivos. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 136, p. 249-267, jun. 2006.

*% TRISTAO, Ivan Martins. Acesso a justica e a possibilidade dos meios alternativos de solugéo de conflitos em
guestBes ambientais. 2010. 211 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2010, p. 133.
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obrigagdes de preservagdo ambiental serdo cumpridas em determinada escala, ou ao longo de
certo periodo de tempo”.*® Assim, tal como reconhece Mariani, mostra-se evidenciada a
disponibilidade do direito ao serem admitidas negociacdes sobre a forma de efetiva reparacao
do dano: “reconhecida a violagdo ao bem e aferida a necessidade de repara-lo, possivel aos
envolvidos deliberar sobre a forma de efetiva reparagdo. E se isso pode ser feito nesses
moldes, temos aqui uma demonstracdo de parte disponivel de um bem, no exemplo de
natureza ambiental difusa: a forma de sua reparagdo (integral)” .>®’ E, portanto, diante da
desnecessidade de intervencéo judicial para resolver a reparacdo do dano ambiental, o que
fica evidenciada pela possibilidade de transacdo extrajudicial envolvendo o direito a
reparagdo, que este pode ser considerado disponivel 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 necessario verificar o
cumprimento do requisito objetivo de patrimonialidade deste. A respeito do direito ao
equilibrio ambiental, Fink categoricamente afirma ser “sabido que o meio ambiente [...] ndo

»%%8 4 que seria “impossivel atribuir-lhe enquanto bem

se inclui entre os direitos patrimoniais
ambiental um valor meramente econdomico”.’®® Nesse sentido, é exemplificado que,
diferentemente do oxigénio usado para fins industriais ou hospitalares, o ar atmosférico, em
si, n&o seria um bem econdmico.>”

Tal qual o que foi referido sobre a indisponibilidade do equilibrio ecoldgico,
predomina a compreensdo de que 0 macrobem seria um bem extrapatrimonial, em que pese
iSSO possa vir a ser discutido. A respeito do carater patrimonial, Venturi aponta que o “direito
de poluir” através dos “créditos de carbono” ja é uma mercadoria negociada com precos que
variam de USD 5,00 a 17,00, “precisamente porque se chegou a conclusdo (empirica) de que
talvez seja esse um caminho mais eficiente, por paradoxal que possa parecer, para uma

melhor preservagdo do meio ambiente”.®"* Alias, no Brasil, conforme a Lei 12.187/2009, a

6 PANTOJA, Teresa Cristina Gongalves. Anotacdes sobre arbitragem em matéria ambiental. Doutrinas
Essenciais Arbitragem e Mediacdo, Sdo Paulo, v. 4, p. 1.329-1.344, set. 2014.

" MARIANI, Romulo Greff. Arbitragens coletivas no brasil. 2013. 197 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2013, p. 63.

%68 FINK, Daniel Roberto. Alternativa & acéo civil ptblica ambiental (reflexdes sobre as vantagens do termo de
ajustamento de conduta. In. MILARE, Edis (Org.). Acgdo civil plblica: lei 7.347/1985. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.120

%9 TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O direito a0 Meio Ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p 146.

> Para o autor, “o ar atmosférico ndo corresponde a um bem econdémico, enquanto a resposta é afirmativa
guanto ao oxigénio liquido usado para fins industriais ou hospitalares”. VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc.
A arbitragem e o mercado de capitais. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, S&o
Paulo, v. 46, n. 146, p. 155-164, abr./jun. 2007, p. 154.

"1 VENTURI, Elton. Transacéo de direitos indisponiveis? Revista de Processo, S&o Paulo, v. 251, jan. 2016.
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Politica Nacional sobre Mudanca no Clima visa, entre outros, expressamente ao estimulo ao
desenvolvimento do mercado de carbono (artigo 4°, inciso VIII), operacionalizado em bolsas
de mercadorias e futuros, bolsas de valores e entidades de balcdo organizado, autorizadas pela
Comisséo de Valores Mobiliarios (artigo 9°).°"

Também do ponto de vista da sua reparacdo, seria entendido que o direito é
extrapatrimonial, na medida em que, mesmo que a reparagdo seja realizada por meio de uma
prestacao in pecunia, o que se da apenas quando for a Gltima opc¢do nesses casos, 0 montante
em dinheiro é obrigatoriamente destinado a um fundo publico. Em relagdo ao direito de todos
a um meio ambiente sadio, Mazzilli entende que este “ndo ¢ patrimonial, muito embora seja
passivel de valoragdo, para efeito indenizatorio; o valor da eventual indenizacdo nao reverte
para o patrimdnio dos lesados nem do Estado: sera destinado ao fundo de que cuida o art. 13
da LACP, para ser utilizado na reparagdo direta do dano”. % No entanto, é justamente a
possibilidade de valoracdo, reconhecida por Mazzilli, que confere ao direito o carater
patrimonial exigido para fins de sua submissédo a arbitragem.

Nada obstante o que se acabou de registrar, que apresentaria um obice a
arbitrabilidade, verifica-se que esse entendimento ndo é pacifico. Aprecia-se que a Lei da
Acao Civil Pablica estabelece que o objeto da acédo civil pode ser a condenagdo em dinheiro
ou no cumprimento de obrigagao de fazer ou nao fazer (artigo 3°). Diante disso, concorda-se
com Mariani que, “em que pese a subsidiariedade existente -haja vista que primeiramente se
deve cogitar da reparacao in natura-, forcoso reconhecer que mesmo esses bens sdo redutiveis
a dinheiro [...]. E essa caracteristica € o quanto basta para que superem o Obice da
patrimonialidade”.>™ Mesmo as obrigacdes de fazer ou de ndo fazer sdo quantificaveis e
redutiveis a dinheiro, pois, segundo o autor, a repercussdo da prestacdo & patrimonial, tal
como se observa no caso de acdo para que O réu cesse uma pratica lesiva ou para que
recomponha uma area degrada, pois “no primeiro, as atividades do poluidor sofrerdo impacto

(podendo mesmo ser paralisadas), demandar&o a adocao de novas tecnologias ou medidas. No

>"2 |ss0 porque se viu que ja existe um comércio ambiental em relacio aos créditos de carbono, cuja esséncia se
baseia na ideia de “definicdo de direitos de propriedade, para que o0s agentes econdmicos possam negociar
livremente os chamados ‘bens ambientais’, tais como a redugdo da polui¢do atmosférica”. [Grifou-se]. Ibid., p.
143. Mesmo Bernardo Lima, para quem o equilibrio ambiental em um sentido global é indisponivel, aponta que
“o direito ao equilibrio ambiental, por exemplo, € um bem que poderia ser trocado por dinheiro, ndo fosse a sua
indisponibilidade”. LIMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental e 0 seu ressarcimento. 2009. 174 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2009, p. 53
" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 31. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019,
p. 742

> MARIANI, Romulo Greff. Arbitragens coletivas no brasil. 2013. 197 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2013, p. 68-69.
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outro, a obrigacdo de recompor evidentemente também terd repercussdo patrimonial, pois
importard em custos para que seja levada a efeito pelo causador do dano”.*"®
Igualmente, de acordo com Vargas, uma vez que a reparacdo, diante da violacdo a

bens originalmente extrapatrimoniais, seria juridicamente solucionada por meio da atribuigdo
de valores, verifica-se que estes bens, “quando violados, podem se sujeitar a afericdo de sua
expressdo patrimonial, quer em espécie, quer em pecunia, para reparacdo aos titulares do
direito”,”"® razdo pela qual “essas pretensdes patrimoniais que podem decorrer de violagdes a
direitos difusos e coletivos stricto sensu podem render ensejo a conflitos solucionaveis, sob a
otica objetiva, por meio de arbitragem”.>”’ Nesse sentido, a autora exemplifica que, “ainda
que o direito universal a preservacdo do meio ambiente seja insuscetivel de avaliacdo
econbmica, eventual corte irregular de arvore secular teria que ser reparado por meio da
afericdo do equivalente, in natura ou, na pior das hipoteses, in pecunia, ja que o retorno ao
status quo ante ¢ inviavel”.>’® Novamente, verifica-se que a natureza do direito primério
multital (extrapatrimonial) ndo é alterada pela percepcdo de que o direito secundario
decorrente da sua violagao possui natureza diversa (patrimonial).

Assim, em razdo dos argumentos apresentados, conclui-se pela “possibilidade de que
os direitos difusos e coletivos, no que pertine a seus aspectos patrimoniais, sejam sujeitos a
decisdo pela via da arbitragem”.579

Com relacdo ao requisito subjetivo, a conclusdo a ser feita é igual aquela apresentada
para a analise da tutela coletiva dos danos aos direitos individuais homogéneos, na medida em
que os legitimados coletivos publicos sdo 0s mesmos para a tutela aos direitos difusos. Isto &,
os entes publicos legitimados para a acdo civil, mesmos os despersonalizados como o
Ministério Publico e a Defensoria Publica, detém capacidade de contratar, ndo havendo Gbice
ao critério subjetivo para a submissdo de controvérsia a arbitragem.

Ademais, outra questdo que merece ser examinada diz respeito a possibilidade de

uma arbitragem comercial envolvendo o dano ambiental. E apontada a possibilidade de

arbitragem “para definicdo da por¢ao de responsabilidade de cada poluidor e co-autor na

> |bid., p. 70.

%% [Grifou-se]. VARGAS, Sarah Mergon. Meios alternativos na resolucdo de conflitos de interesses
transindividuais. 2012. 186 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo, Séo Paulo, 2012, p. 116.

> 1bid., p. 116.

"8 |bid., p. 115.

" NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Class arbitration: instauracéo de processo arbitral para a
resolucdo de conflitos envolvendo direitos de natureza transindividual. 2015. 408 f. Tese (Doutorado em Direito)
- Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Séo Paulo, 2015, p. 289.
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degradacdo ambiental”.®®® Para Vargas, apds ter sido reconhecida a responsabilidade
ambiental por uma contaminacdo de solo e a necessidade de integral reparacdo dos danos, a
definicdo da contribuicdo da responsabilidade de cada uma das empresas seria uma
controvérsia arbitravel. Também é cogitado por Grinover que a controvérsia envolvendo a
responsabilidade dos poluidores solidarios se trata de uma questdo efetivamente ambiental
que encontraria tratamento na arbitragem: “se vocé fixar, por exemplo, que ha um dano
ambiental e que 100% sera equacionado e as partes aceitam isso, [pode haver] uma arbitragem
para definir a parcela de responsabilidade de cada um dos co-poluidores™.®*

No mesmo sentido, Pantoja enfatiza que “nao deve persistir qualquer divida no que
toca a possibilidade ou cabimento do mecanismo arbitral, para a solucdo dos litigios surgidos
como decorréncia da obrigacdo de compensar danos ambientais. A arbitragem ai surgida diria
respeito ao rateio da obrigacdo de ressarcir”.’® Ao analisar a perspectiva da solidariedade
apos a reparacao ja ter sido promovida por apenas um ou alguns dos poluidores, Couto e
Carvalho também considera ser arbitravel “o direito dos co-responsaveis solidarios de virem a
cobrar dos demais suas quotas de responsabilidade do total desembolsado para o
ressarcimento dos danos comuns [pois] €, indiscutivelmente, direito de natureza individual,
patrimonial e disponivel”.*®®

Entretanto, Lima faz ressalvas com relagdo a essa temaética, distinguindo entre dois
tipos de demandas, aquela que visa redistribuir os custos de responsabilizagéo entre os
corresponsaveis, fundada na responsabilizacdo solidaria equivalente das fontes de riscos, e
aquela que visa rediscutir parcelas de responsabilizacdo, fundada na definicdo das fontes de
risco que contribuiram mais, menos, ou nada, para o advento do dano. Para o autor, “a causa
que busca a redistribuicdo de prejuizos econémicos, em funcdo do regime de solidariedade
passiva aplicado a tutela do macrobem, se enquadra nos critérios de arbitrabilidade da Lei n°
9.307/96”,°%* todavia a conclusdo seria distinta em relagdo & arbitrabilidade da redistribuicdo
da responsabilidade ambiental, caso em que o autor explica estar em jogo, além do quantum

referente a obrigacdo de reparar, a fixacao da parcela de responsabilidade que cabe ao sujeito

%80 TRISTAO, Ivan Martins. Acesso & justica e a possibilidade dos meios alternativos de solucdo de conflitos em
guestBes ambientais. 2010. 211 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2010, p. 137.

*%! GRINOVER, Ada Pellegrini; GONCALVES, Eduardo Dami&o. Conferéncia sobre arbitragem na tutela dos
interesses difusos e coletivos. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 136, p. 249-267, jun. 2006.

82 PANTOJA, Teresa Cristina Gongalves. Anotacdes sobre arbitragem em matéria ambiental. Doutrinas
Essenciais Arbitragem e Mediacéo, S&o Paulo, v. 4, p. 1.329-1.344, set. 2014.

8 COUTO, Oscar Graga; CARVALHO, Monica Taves de Campos de. Arbitragem e meio ambiente. In.
ALMEIDA, Ricardo Ramalho (Org.) Arbitragem interna e internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 311.
%8 |_IMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 140.
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pela ocorréncia do dano ambiental. A indisponibilidade da controvérsia que versa sobre a
fixacdo de responsabilidade civil seria consequéncia do fato de que a declaracdo da
responsabilidade de um terceiro pela atividade danosa ao ambiente “ndo pode ser obtida por
via negocial; ndo pode ser renunciada, nem transferida; aquele a quem nédo foi imputada a
responsabilidade ambiental ndo podera toma-la como sua, mediante um contrato firmado com
0 sujeito a quem ela foi imputada”. °®

N&o obstante, ndo se mostra irrazoavel cogitar uma eventual responsabilidade pelo
ressarcimento do dano ambiental, com base na medida de participacdo dos poluidores para
causacao do dano. Sustenta-se que isso poderia ser pensado com base no Codigo de Defesa do

Consumidor (artigo 13, paragrafo Gnico),>®®

que “assegura um direito legal de regresso do
fornecedor que arcou com a reparacdo do dano do consumidor em relagdo aos outros
fornecedores”.®® Aplicando-se a norma para a perspectiva ambiental, poder-se-ia imaginar
um direito de regresso do poluidor que arcou com a reparagdo do dano ambiental em relacédo
aos outros poluidores. Isso porque “admite-se a solidariedade passiva em matéria de danos
ambientais ou aos consumidores porque: a) ha solidariedade nas obrigacdes resultantes de ato
ilicito; b) os co-responsaveis, por via de regresso, poderdo discutir posteriormente, entre si,
distribuicdo mais equitativa da responsabilidade”.”®® Observa-se que os tribunais do pais
fazem referéncia a possibilidade de discussdo posterior entre o poluidor responsabilizado pelo

dano ambiental em acdo civil publica e outros poluidores néo condenados.>®®

585 LIMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 140.

%8 «Artigo 13. Paragrafo unico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado poderd exercer o direito de
re7gresso contra os demais responsaveis, segundo sua participacdo na causagao do evento danoso”.

" MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao codigo
de defesa do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 547. Em outras palavras: “nas
relacBes internas entre fornecedores, o direito de regresso sera exercido de acordo com a medida do nexo causal
de cada um dos envolvidos com o acidente de consumo. De qualquer forma, situagdes atipicas como essa ainda
se inserem no amplo guarda-chuva da solidariedade”. ROSENVALD, Nelson. FARIAS, Cristiano Chaves de.
Curso de direito civil: obrigacfes. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 289.

%8 [Grifou-se]. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.676.477 - RJ. Recorrente:
Municipio de Marica. Recorrido: Ministério Publico Federal e outros. Relator: Ministro Herman Benjamin.
Brasilia, DF, 11 out. 2017.

% Nesse sentido: “o fretador de embarcacdo que causa dano objetivo ao meio ambiente é responsavel pelo
mesmo, sem prejuizo de preservar o seu direito regressivo e em demanda infensa a administracao, inter partes,
discutir culpa e o regresso pelo evento”. [Grifou-se]. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.
467.212 - RJ. Recorrente: Petréleo Brasileiro S/A - Petrobréas. Recorrido: Estado do Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 28 out. 2003. Ainda: “o ajustado entre o comprador e vendedor jamais pode se
sobrepor ou embaracar a reparacdo de danos causados a terceiros, alheios a avenga, muito menos quando tais
danos referem-se ao meio ambiente, que por sua natureza coletiva, atrai normas de Direito Publico. A lei
assegura, outrossim - a quem se considera injustamente responsabilizado - o direito de regresso. E justamente
para se evitar esse tipo de discussdo - e tumulto ao processo, incerteza quanto a reparacdo, prejuizo ao meio
ambiente e terceiros - que quando se trata de reparacdo ao meio ambiente ou danos causados, a Lei 6.938/81
preceitua no art. 3°, 1V [a responsabilidade do poluidor direto ou indireto]. [...]. E importante néo olvidar que ao
que responde objetivamente pelo resultado danoso, contribuindo para a rapida reparacdo do dano ambiental e de
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Imagine-se que a empresa X, que atua na gestdo de dgua de um municipio, faga uso de
determinado produto da empresa Y. Caso o produto fornecido por Y eventualmente contenha
metal toxico, pode ocorrer uma contaminagdo nas aguas da regido, alem dos eventuais danos
aos moradores. Ao constatar a alteracdo do ecossistema aquatico e a mortandade de espécies,
0 Ministério Pablico ingressaria com uma acdo civil publica em face da empresa X
responsavel pela gestdo da agua, pois estd mais proxima e se presume que tenha causado o
dano. Ndo ha davida de que a empresa X, diante da responsabilidade objetiva baseada na
teoria do risco integral, é responsavel pela reparacdo do dano ambiental e devera
prioritariamente, caso seja possivel, realizar operacGes para descontaminar as aguas,
restaurando-as ao status quo ante. Ndo obstante, porque a causa direta do dano € atribuivel a
empresa fornecedora do produto defeituoso, ndo se mostra irrazoavel que a empresa X,
enguanto poluidora indireta, promova uma acgéo de regresso em face da empresa Y, poluidora
direta. Nessa acdo, 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 sera integral.

E fundamental reconhecer que existem dois momentos distintos.*® O primeiro em que
todos os poluidores (diretos ou ndo) sdo solidariamente responsaveis pelo dano perante a
coletividade. No exemplo, X ndo poderia se eximir de responder pelo dano ambiental perante

591

a coletividade.”™" Mas, em um segundo momento, seria possivel admitir que aquele que tenha

arcado com a responsabilidade pelo dano ambiental, no caso, X, possa, em ndo o tendo dado

terceiros, cabe o direito de regresso em face de eventual ‘culpado’. Ele ndo fica desamparado, amargando
prejuizo”. BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelacdo n. 1.305.911-5. Apelante: Cecilia Severino.
Apelados: Momentive Quimica do Brasil Ltda e outros. Relator: Desembargador Carlos Henrique Licheski
Klein. Curitiba, PR, 12 nov. 2015. A decisdo ainda ndo transitou em julgado. Por fim: “ndo ha espago para se
perquirir culpa no bojo de acédo civil publica que objetiva reparar dano ao meio ambiente. Como cedico, a
responsabilidade pelo dano ambiental é objetiva, de modo que qualquer discussdo paralela entre o Ente
Municipal e a CORSAN devera ser deduzida em agdo autdnoma”. BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. Agravo de Instrumento n. 70052649068. Agravante: Municipio de Arroio Grande. Agravado: Ministério
Puablico. Relator: Desembargador Arno Werlang. Porto Alegre, RS, 17 fev. 2013. A decisao transitou em julgado
em 23 abr. 2013.

%0 A respeito dois momentos distintos: “ndo importa a esta agdo [civil pablica] qualquer discussdo quanto &
intensidade da responsabilidade de cada um dos imputados. Tudo isso, em busca de uma tutela que seja 0 mais
benéfica possivel para 0 meio ambiente. [...] A proporcionalidade do dano causado por cada fonte poluidora s6
é importante para futura agéo regressiva do que foi totalmente condenado pelo dano ambiental contra os demais
causadores ndo condenados”. [Grifou-se]. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito ambiental esquematizado.
5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 447-448. Ainda: “o direito positivo brasileiro institui um nexo causal pldrimo.
Em havendo mais de um agente causador do dano, ndo se perquire qual deles deve ser chamado como
responsavel direto ou principal. [...]. A ele, no jogo dos principios, que disciplinam a teoria da responsabilidade
solidaria, é que caberd, usando da agdo regressiva (actio de in rem verso), agir contra 0s coobrigados, para de
cada um haver pro rata, a quota proporcional no volume da indenizacdo. Ou, se for o caso, regredir
especificamente contra o causador direto do dano”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12.
ed. Rio dtsegganeiro: Forense, 2018, p. 116.
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causado totalmente, buscar em face do poluidor direto, no caso, Y, a reparacdo integral dos
seus prejuizos econdmicos. Importa observar que a relacao entre X e Y é contratual, e, nesse
contrato, pode haver uma clausula compromisséria para a resolucao, por meio da arbitragem,
das disputas entre as partes. O direito ao ressarcimento pelos prejuizos econdmicos,
resultantes da reparacdo do dano ambiental sdo patrimoniais disponiveis, pois X pode ou ndo
exercer 0 seu direito de regresso contra Y para reaver valores. Assim, poderia ser instaurada
uma arbitragem para que o poluidor indireto, que arcou com a reparacdo do dano ambiental,
possa ser ressarcido pelo poluidor que atuou na sua origem. Na arbitragem em questdo, o
arbitro necessariamente precisaria analisar, subjetivamente, a conduta e participacdo das
partes para a origem do dano ambiental. N&o se trata da conjuntura retratada por Lima
referente a impossibilidade do sujeito, usando sua autonomia da vontade, declarar-se
responsavel por algo que nédo lhe fora imputado, pois tal fixacdo de responsabilidade nao
decorreria da autonomia da vontade, mas da propria responsabilidade, ligada a sua conduta,
pelo ressarcimento do dano ambiental.

Antes de passar para a analise de alguns aspectos procedimentais concernentes ao
processo coletivo de tutela dos interesses difusos no contexto ambiental em sede de
arbitragem, serdo apontadas as caracteristicas da sua ocorréncia no direito norte-americano e
peruano, verificando as hipdteses em que isso é possivel e a forma pela qual é

operacionalizado.

3.2.2 As arbitragens ambientais no direito comparado
Os Estados Unidos ha anos possuem um sistema de resolucdo alternativa de conflitos
para lidar com disputas e potenciais conflitos, cujo uso, inclusive, ¢ “fortemente apoiado” pela

Agéncia de Protecdo Ambiental dos Estados Unidos (EPA),>*

a qual “ao longo dos anos,
usou ADR em vdrias dreas, incluindo disputas decorrentes da [lei] ‘Superfundo’, Lei de
Recuperacéo e Conservacdo de Recursos, da Lei do Ar Limpo, da Lei da Agua Limpa, da Lei
Federal de Inseticida, Fungicida, Rodenticida e da Lei de Controle de Substancias

Toxicas™.>®® No contexto das ADRs pela administracdo piblica, a Lei de Resolucdo de

%2 ESTADOS UNIDOS. EPA. Alternative dispute resolution at the epa. Disponivel em
https://www.epa.gov/adr/alternative-dispute-resolution-epa. Acesso: 11 jul. 2019.

9 BELTER, Sarah B. The use of arbitration by federal agencies to solve environmental disputes: all wrapped up
in red tape. University of Miami Law Review, Miami, v. 56, p. 1.033-1.049, 2002, p. 1044.
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Litigios Administrativos aponta para a utilizacdo da arbitragem sempre que as partes
consentirem, seja antes ou depois do surgimento do conflito.>*

Especificamente, optou-se por abordar a Lei Abrangente de Resposta, Compensacéo e
Responsabilidade Ambiental, conhecida como “CERCLA” ou “Superfundo”,595 na qual esta
prevista a responsabilidade ambiental, que, tal qual no Brasil, é objetiva e solidaria, em que
pese admita excludentes de responsabilidade.”® A CERCLA estabelece um “superfundo”
federal para a limpeza, contencdo, remocdo ou tratamento da poluicdo causada pelo
lancamento de substancias contaminantes ao ambiente, e confere, por meio da delegacéo do
presidente, tal poder de resposta especificamente a EPA ou a outra agéncia.

Como regra geral, as “a¢des de resposta” previstas na CERCLA compreendem as de
“remogao” e as de “remediacdao” (se¢do 101, 23 e 24). Diante das situagcdes que exigem tais
respostas, sdo trés as opcdes da EPA: pode conduzir sozinha a operacdo de recuperacéo e,
entdo, buscar o ressarcimento das partes potencialmente responsaveis (PPR) em uma posterior
acao regressiva, pode, nos casos ndo tdo urgentes, obriga-las a promover a recuperagdo
através de processos judiciais ou administrativos ou, ainda, pode fazer negociacdes com elas
para a realizacéo, parcial ou integral, da recuperacdo necesséria.”®’ De certa forma, poder-se-
ia entender que a responsabilidade ambiental da CERCLA compreende as nogfes de micro e
macrobem ambientais, na medida em que 0s recursos naturais correspondem a microbens
ambientais de propriedade publica, enquanto o0 meio ambiente considerado em um sentido

globalizante, que também é objeto das acdes de resposta, corresponde ao macrobem.>®

%% Artigo 757 (a)(1). ESTADOS UNIDOS. Public Law 104-320. To reauthorize alternative means of dispute
resolution in the federal administrative process, and for other purposes. Washington, 19 out. 1996. Disponivel
em https://www.adr.gov/pdffadra.pdf. Acesso: 11 jul. 2019.

% ESTADOS UNIDOS. Public Law 96-510. To provide for liability, compensation, cleanup, and emergency
response for hazardous substances released into the environment and the cleanup of inactive hazardous waste
disposal sites. Washington, 11 dez. 1980. Disponivel em
https://legcounsel.house.gov/Comps/Comprehensive%20Environmental%20Response,%20Compensation,%20A
nd%20L iability%20Act%2001%201980%20(Superfund).pdf. Acesso: 25 jul. 2019.

% Conforme a segdo 107(b)(1-3), diferentemente da legislacdo brasileira, a CERLA prevé excludentes de
responsabilidade, quando os o lancamento ou ameaca de lancamento das substincias perigosas e seus
consequentes danos forem causados exclusivamente por 1) atos de Deus, 2) de guerra, 3) de terceiros sem
relacdo contratual direta ou indireta com o demandado, desde que este comprove ter agido com o devido cuidado
e tomado precau¢do contra condutas previsiveis de terceiros.

" ESTADOS UNIDOS, EPA. Comprehensive environmental response, compensation, and liability act (cercla)
and federal facilities. Disponivel em https://www.epa.gov/enforcement/comprehensive-environmental-response-
compensation-and-liability-act-cercla-and-federal. Acesso: 25 jul. 2019.

*% |ss0, porque, 0s recursos naturais, conforme a secéo 101(16) da CERCLA, sdo aqueles relacionados a alguma
autoridade governamental, tais como “terra, peixes, vida selvagem, biota, ar, agua, aguas subterraneas, reservas
de agua potavel, e quaisquer outros recursos pertencentes, administrados, em fideicomisso, ou de outra forma
controlado pelos Estados Unidos [...], qualquer estado ou local, qualquer governo estrangeiro, qualquer tribo
indigena [...]".
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No ambito da se¢do 107(a) da CERCLA, as PPRs sdo atribuidas, entre outros, a
responsabilidade (A) por todos os custos das acbes de remocdo ou remediacdo incorridos
pelos Estados Unidos ou um estado e (C) pela indenizagéo por lesdo, destruicdo ou perda de
recursos naturais, incluindo os custos razoaveis de avaliacdo dessa lesdo, destruicdo ou perda
resultantes de tal lancamento. Percebe-se que os poluidores sdo responsaveis ndo apenas pelas
referidas acOes de resposta que implicam na recuperacdo do meio ambiente, mas também pela
indenizacdo por danos aos recursos naturais, na medida em que sdo cabiveis as demandas
respectivamente (A) para reabilitacdo e recuperagdo dos recursos naturais e (C) para
indenizacédo pelos valores da perda definitiva dos recursos naturais ou da perda do uso destes
no tempo.”*

Com relagdo a indenizacdo pelos danos aos recursos naturais, 0s seus valores sdo
dirigidos ao governo e aos estados em que estes se encontrem, para que tais montantes
cobrados sejam utilizados pelas agéncias entdo indicadas para, em nome do publico, agir
como administradoras destes recursos naturais, exclusivamente na restauracéo, reposi¢ao ou
aquisicdo do equivalente desses recursos. Segundo a EPA, as escolhas feitas nas decisdes
sobre a recuperacdo podem afetar o montante da indenizacdo pelos danos aos recursos
naturais, uma vez que a limpeza efetivamente restaura o habitat algumas vezes. Em razdo do
impacto dessa limpeza feita pela EPA na posterior avaliagdo dos danos aos recursos naturais,
h& uma atuacdo coordenada, pois a EPA, ao decidir sobre a limpeza, recebe auxilio 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
contaminag&o.®®

Feitas essas breves consideracOes a respeito da dindmica da responsabilidade e
reparacao ambiental pelo lancamento de substancias contaminantes, importa destacar que a

propria CERCLA prevé expressamente a possibilidade de usar a arbitragem para resolver as

%% Nos termos da seguinte decisdo, “a reabilitacdo ou restaura¢do dos recursos naturais e os razoaveis custos
incorridos na avaliacdo da restauragdo parece se enquadrar precisamente dentro da categoria de custos de
resposta da secdo 107(a)(4)(A) [...], enquanto as demandas pelo valor dos recursos que sao perdidos para sempre,
(calculada tomando o valor dos recursos enquanto anteriores a poluicdo e subtraindo o valor dos recursos apds a
restauracdo estar completa); a perda do uso desses recursos no tempo; e o custos de avaliacdo do quanto foi
perdido para sempre ou de quanto tempo perdido de uso ocorreu, se inserem no dmbito dos ‘danos aos recursos
naturais’. 107(a)(4)(C)”. ESTADOS UNIDOS, District Court for the District of Massachusetts. Caso 712 F.
Supp. 994. Requerente: Estados Unidos e o povo de Massachusetts. Requerido: Belleville Industries inc., e
outros.  Boston, 27 fev. 1989. Disponivel em  https://law.justia.com/cases/federal/district-
courts/FSupp/712/994/1475561/. Acesso: 25 jul. 2019.

800 ESTADOS UNIDOS, EPA. Natural resource damages: a primer. notification and coordiation with natural
resource trustees. Disponivel em https://www.epa.gov/superfund/natural-resource-damages-primer. Acesso: 25
jul. 2019.
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demandas dos Estados Unidos nas quais, como regra geral, o total dos custos de resposta no
caso em questdo ndo tenha excedido USD 500 mil, sem considerar os juros. Em 1990, foi
promulgada a primeira versdo da Lei de Resolucdo de Litigios Administrativos, buscando
encorajar expressamente as agéncias federais a buscarem ADRs como alternativa ao processo
judicial, “assim, valorizando a tendéncia direcionada a promo¢dao de ADR no contexto da
CERCLA™.*"

Com relacdo ao procedimento arbitral, aponta-se que, no titulo da protecdo ao
ambiente do Codigo de Regulamentos Federais, a secdo 304 é dedicada a regular o uso da
arbitragem pela EPA, sob a CERCLA.% Autoriza-se a arbitragem de uma demanda proposta
pela EPA quando, observada a limitagdo de valores mencionada, a agéncia administradora do
fundo e uma ou mais das partes potencialmente responsaveis submeterem um pedido conjunto
de arbitragem (20)(a)(1). Observa-se que, se 0s custos excederem o limite previsto, as partes
ainda assim podem concordar em continuar o procedimento, caso em que havera uma
arbitragem ndo vinculante. Nessa hipotese, a decisdo a ser proferida pelo arbitro ndo vinculara
as partes, a ndo ser que elas acordem em adotar a decisdo apresentada como um acordo, 0
qual, porque ¢ um acordo com a Administracdo, deve ser submetido a aprovacdo do
Procurador Geral e sujeito a consulta publica (20)(a)(2), tal qual a previsdo na CERCLA para
o tratamento dos acordos. Ndo obstante, se as partes ndo acordarem em continuar com a
arbitragem de forma néo vinculante, se o acordo nédo for aprovado pelo Procurador Geral ou
se a EPA retirar o consentimento do acordo como resultado da consulta publica, a EPA deve
se retirar do procedimento arbitral (20)(a)(3).

Como exemplo de causa que pode ser resolvida nessas arbitragens esta aquela
envolvendo a responsabilidade de qualquer uma das PPRs participantes do procedimento, cuja
defesa se limita as enumeradas na CERCLA (20)(d)(1). Também pode ser objeto de
arbitragem a controvérsia referente ao montante em dinheiro dos custos de resposta
recuperaveis pela EPA (2)(d)(2). Se as partes submeterem ou se o arbitro se deparar, ao
determinar tal montante, com qualquer questdo relativa a adequacdo da acdo de resposta da
EPA, a lei estabelece que o arbitro deve preservar a acdo escolhida pela agéncia, salvo se
alguma PPR puder estabelecer que esta escolha foi inconsistente com o Plano Nacional de

Contingencia, diante do que o controle da adequacéo da acdo de resposta deve ser feito pelo

%01 ELIAS, Roni. Using adr in superfund cases. making a good thing better. The Federal Lawyer Magazine,
Arlington, p. 54-65, out./nov. 2016, p. 57.

802 ESTADOS UNIDOS. Title 40 of the Code of Federal Regulations. Washington, 01 jul. 2013.Disponivel em
https://www.govinfo.gov/content/pkg/CFR-2013-title40-vol29/pdf/CFR-2013-title40-vol29-part304.pdf. Acesso:
27 jul. 2019.
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arbitro com base nos documentos que fundamentaram a opcdo feita pela EPA (20)(e)(1).
Mesmo que a escolha da acdo de resposta seja preservada, as partes podem discutir se 0s
gastos, totais ou parciais, realmente ocorreram, se ocorreram propriamente para esta acao de
resposta, se ndo foram claramente excessivos (20)(e)(2)(i)(ii)(iii).

Outro exemplo é a questdo referente a alocacdo de responsabilidade sobre a
condenacéo, pela qual, em que pese as partes sejam responsaveis solidariamente pelo todo,
mesmo 0s danos sendo divisiveis, o arbitro pode distribuir a responsabilidade pelo pagamento
da condenacéo entre as PPRs participantes com base na porcdo, segundo o dano efetivo ou
potencial a cada uma delas atribuivel (20)(d)(3). Também diante da indivisibilidade do dano,
as partes podem requerer ao arbitro, sem renunciar a aplicacdo geral do padrdo de
responsabilidade solidaria, a alocacdo da responsabilidade pelo pagamento dos custos de
resposta entre aquelas PPRs participantes que o arbitro determine serem responsaveis
(20)(d)(4). Ainda, a arbitragem é apontado como uma via adequada e util no ambito de
atuacdo da EPA sob a CERCLA para mini-julgamentos, a fim de resolver as questdes factuais
que estejam impedindo a celebragéo de acordos.®®

Nos termos da lei, verifica-se que, com relacdo a decisdo arbitral, o seu anuncio deve
ser imediatamente publicado pela EPA no Registro Federal, a fim de permitir que pessoas que
ndo tenham sido partes no procedimento tenham um periodo para apresentar observacdes por
escrito relativas a decisdo, as quais, além de ficarem disponiveis ao pablico, também o ficam
as PPRs participantes, que podem responde-las (33)(e)(1). Se a EPA ndo declarar a
necessidade, seja de alguma modificacdo da decisdo proposta pelo arbitro, seja da sua retirada
dos procedimentos arbitrais, tal decisdo se tornaré final. Se for o caso de alguma alteracéo, as
partes podem modificar a decisdo apresentada através de um acordo, o qual passara a ser a
decisdo final. Ndo havendo acordo nesse caso, a decisdo proposta serd nula e sem efeitos
juridicos, hipotese em que a EPA se retira do procedimento (33)(e)(2).

Finalizado o procedimento, ndo havendo o pagamento voluntario de eventual
condenacéo, a sentenca pode ser executada judicialmente pelo Procurador Geral dos Estados
Unidos, em nome da EPA (40)(c)(1). Em tal acdo de execucdo, qualquer uma das partes pode
impugnar a decisao final, por exemplo, porgue viola a ordem publica (40)(c)(2)(iv). Importa
observar que, sobre o ponto, a EPA refere que tal hipdtese deve refletir o que fora

estabelecido pela Suprema Corte norte-americana, isto €, uma razdo de ordem publica bem

%03 ELIAS, Roni. Using adr in superfund cases. making a good thing better. The Federal Lawyer Magazine,
Arlington, p. 54-65, out./nov. 2016, p. 57.
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definida e dominante com referéncia na lei e nos precedentes e ndo meras alegagdes de
interesse publico.®

Também no ambito do direito comparado, é possivel identificar que o Peru, um pais
com grande riqueza e diversidade de flora e fauna, dispde expressamente na sua Lei Geral do

Ambiente®®

que “¢ dever do Estado fomentar o conhecimento e uso dos meios e gestdo de
conflitos ambientais, como a arbitragem [...], entre outros, promovendo a transmissao de
conhecimento, o desenvolvimento de habilidades e destrezas e a formacdo de valores
democraticos e de paz” (artigo 151).

A lei ambiental estabelece que sdo admissiveis a via arbitral “as pretensdes ou
controvérsias ambientais determinadas ou determinaveis que versem sobre direitos
patrimoniais ou outros que sejam de livre disposi¢do pelas partes”, sendo, ainda, previstos
alguns exemplos, ndo deixando duvidas sobre a possibilidade dessas questdes serem objeto de
arbitragem. S&o elas: a determinagdo do montante indenizatério por danos ambientais ou pelo
cometimento de delitos contra 0 meio ambiente e os recursos naturais, a definicdo de
obrigacGes compensatdrias que podem surgir de processo administrativo, monetarias ou néo,
as controveérsias na execucdo e implementacdo de contratos de acesso e aproveitamento de
recursos naturais, a precisdo para o caso das limitaces ao direito de propriedade preexistente
a criacdo e implementacdo de uma &rea natural protegida de carater nacional, conflitos entre
usuarios com direitos sobrepostos e incompativeis sobre espacos ou recursos sujeitos ao
ordenamento ou zoneamento ambiental (artigo 152).

Ramos, ao tratar sobre o principio do poluidor-pagador relativo ao sistema de
responsabilidade civil por danos ambientais, refere ser importante considera-lo, em certas
circunstancias, com o principio da equidade, para evitar resultados injustos que obriguem o
poluidor a arcar com a compensacao total dos danos. Nesse contexto, aponta que, dispondo de
certa margem de aprecia¢do, podem arbitros, “decidir, — por exemplo, quando o operador
responsavel pode demonstrar que os danos foram causados Unica e exclusivamente por
emissdes explicitamente autorizadas em uma licengca — que parte da compensacao nao deve

correr por conta do contaminador, sendo da autoridade que tenha concedido a licenga”, %%

8% Conforme o Comentério n. 18 em resposta & secdo 304.40(c)(2). ESTADOS UNIDOS. EPA. 40 Code of
Federal Requlations part 403. arbitration procedures for small superfund cost recovery claims; final rules.
Washington, 30 maio 1989. Disponivel em https://www.epa.gov/sites/production/files/2014-03/documents/arbit-
costrec-fr.pdf. Acesso: 27 jul. 2019.

5 PERU, Ley n. 28611, Ley General del Ambiente. Lima, 13 out. 2005. Disponivel em
www.ana.gob.pe/sites/default/files/normatividad/files/ley_n-28611.pdf. Acesso: 09 jul. 2019.

%06 RAMOS, Jorge Vidal. La responsabilidad civil por dafio ambiental en el sistema peruano. Lima: Lex & luris,
2014, p. 150.
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defendendo ser util a definigdo pelos arbitros de outros critérios respectivos a isso, como a
exigéncia de que tal operador tenha feito todo o possivel para evitar os danos.

Importa citar que, entre as especificacdes contempladas pela lei, estdo a necessidade
de que a sentenca arbitral ndo viole a normatividade ambiental vigente e a possibilidade de
serem estabelecidos compromissos de adequagdo as 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 redacdo se mostra bastante semelhante a previsao do instituto do TAC no
ordenamento juridico brasileiro. Ainda, a exigéncia de que a sentenca ndo viole a
normatividade ambiental vigente demonstra a necessidade de que as normas ambientais
imperativas sejam observadas no &mbito da aplicagéo do Direito.

Por fim, constatou-se ser reconhecida ““a arbitrabilidade de reivindicac¢des coletivas —
que possui como base um interesse juridico coletivo — relativo ao meio ambiente, por meio
do qual o problema da possivel discussdo sobre a submissdo deste tipo de reivindicacdo a

arbitragem ¢ diretamente resolvido”.*”” De acordo com Jucenda, “a questdo ambiental é

extremamente favoravel ao sistema de arbitragem”,®® na medida em que sdo “poucas
questdes que, nessa area, relutam em admitir mais de uma conciliagao de posigées”.sog Nesse
sentido, através dessa possibilidade de convergéncia de interesses, o autor refere que “o ponto
de encontro entre o desenvolvimento econdmico e a protecdo do ambiente natural é, em si, 0

objeto primeiro da arbitragem”. 610

3.2.3 A tutela arbitral ambiental dos direitos difusos no Brasil
Verificada a arbitrabilidade da forma de reparacdo do direito difuso ao macrobem
ambiental, é preciso analisar certos aspectos a serem observados nesse processo.

Entendeu-se que a reparacdo ao direito difuso lesado tem repercussdo patrimoniall,
seja in natura, seja in pecunia, ndo havendo GObice a exigéncia da arbitrabilidade objetiva. Em
relacdo a reparacdo in natura, resta saber se o0 arbitro tem poder para proferir uma sentenca
que obrigue o réu a fazer algo. Trata-se de um ponto que ndo importa a questdo da

arbitrabilidade, pois a repercussdo patrimonial j& restou confirmada, mas que diz respeito a

87| OPEZ, Carlos Alberto Matheus. El derecho de arbitraje peruano. Revista de Ciencias Juridicas Universidad
de Costa Rica, San Jose, n. 102, p. 143-174, set./dez. 2003, p. 147.

608 JUCENDA, Javier. Arbitraje y derecho del medio ambiente. In. GONZALEZ, Jorge Luis Collantes (Org.).
Arbitraje: el arbitraje en las distintas areas del derecho. biblioteca de arbitraje del estudio mario castillo freyre,
volume 3. Lima: Palestra e Universitat Abat Oliba, 2007, p. 189.

%09 1d. A propésito de la preservacion juridico-ambiental del amazonas. Foro Juridico Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, n. 12, p. 31-40, 2013, p. 33.

81014, Op. Cit., 2007, p. 189.
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possibilidade do &rbitro se pronunciar sobre o objeto da pretensdo quando se tratar de
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer.

Veja-se que, excluindo de sua atuacdo o processo de execugdo, reservou-se a
arbitragem a conducgdo do processo de conhecimento, no qual a decisdo buscada pode gerar
efeitos declaratrios, constitutivos ou desconstitutivos, e condenatorios. E certo que nio cabe
ao arbitro proferir decisbes executivas, justamente porque ndo tem poder para executar as suas
proprias decisdes. No caso da tutela ressarcitoria especifica, entende-se que o conteido do
provimento condenatério pode ser uma obrigacdo de fazer ou de ndo fazer. Destarte, tem sido
reconhecida pelo Superior Tribunal de Justi¢a “a possibilidade de cumulagdo da condenacgédo
em obrigacéo de fazer e/ou ndo fazer e indenizagcdo em dinheiro por dano ambiental, para fins
de recomposi¢do integral do meio ambiente”.*™ Verifica-se, assim, que, a respeito das
obrigacdes de fazer e de ndo fazer, “tais medidas sdo possiveis e podem ser determinadas
pelos &rbitros, embora estes ndo possam efetiva-las”.**? Dai porque, em ndo havendo o
cumprimento voluntario da decisdo, é preciso dar inicio, perante o juizo estatal, ao processo
de execucdo fundado no titulo executivo judicial constituido pela sentenca arbitral. O
raciocinio a ser feito é o de que a impossibilidade de execucdo na arbitragem nédo impede que
0 arbitro, reconhecendo a responsabilidade ambiental, condene o réu em obrigacdo de fazer
para reparar o dano causado, sob a forma de prestacdes positivas, que por ele podem ser
especificadas tecnicamente.

No primeiro capitulo deste trabalho, ao propor uma compreenséo a respeito do critério
de arbitrabilidade, entendeu-se que a presenca de interesse publico ndo implica
necessariamente na indisponibilidade do direito. N&o obstante, aponta-se que o interesse
publico envolvido nos direitos difusos teria consequéncia para o artigo 2° da Lei de
Arbitragem, justamente na necessidade de sua observancia ao longo da conducdo do processo
coletivo para fins de desconsideracdo pelos arbitros de qualquer pactuacdo entre as partes
quanto a escolha de regras de direito contrarias as normas previstas na legislacdo ambiental
brasileira.

Concluiu-se que a incidéncia de normas cogentes ndo torna a matéria inarbitravel, pois

a sua presenca “em determinado ramo do Direito apenas e tdo somente impde a sua

%11 [Grifou-se]. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.610.174 - SC.

Recorrente: IBAMA. Recorrido: Hamilton Gaspar dos Santos. Relator: Ministro Gurgel de Faria. Brasilia, DF,
12 fev. 2019.

612 ESCOLA DE DIREITO DE SAO PAULO DA FUNDAQAO GETULIO VARGAS; COMITE BRASILEIRO
DE ARBITRAGEM. 2* fase da pesquisa “arbitragem e poder judicidrio” — relatério do tema: execucdo e
cumprimento da sentenca arbitral. [20087], p. 39. Disponivel em
char.org.br/PDF/Execucao_e_Cumprimento_da_Sentenca_Arbitral.pdf. Acesso: 03 ago. 2019.
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indeclindvel aplicacdo pelo julgador, sem espago para que as partes possam abrir méo de sua
incidéncia ou modificar-lhe o contetido e/ou a eficacia”.®™® Dai porque, constatada a natureza
de ordem publica que marca a legislacdo aplicavel a tutela dos direitos difusos, o juizo
arbitral, tal qual o estatal, ndo poderia deixar de aplica-la, o que, ressalta-se, vale para o caso
de aplicacdo dos dispositivos constitucionais, essencialmente matérias de ordem publica. Mas,
para além da aplicagdo dos dispositivos constitucionais no que se refere aos direitos
fundamentais, também o préprio alargamento do seu nucleo essencial pela atuagdo ¢

concretizagio judicial®

deve ser observado na arbitragem.

Reitera-se o carater materialmente jurisdicional da arbitragem, na medida em que o
Estado permite ao arbitro proferir decisbes com valor e eficécia de atos jurisdicionais, isto e,
valor de decisBes judiciais estatais. O arbitro exerce funcéo jurisdicional, contudo ndo esta
subordinado a nenhum tribunal judicial, estadual ou federal. N&do obstante, ainda que a
atividade arbitral ndo esteja inserida no organograma do Poder Judiciario, “ndo é correto
afirmar-se que o arbitro possui plena liberdade para ignorar decisdes interpretativas do STF e
suas sumulas vinculantes, principalmente pelo fato de que esses provimentos veiculam
questdes de direito constitucional cujo desatendimento, em regra, podera acarretar a posterior
anulacdo da sentenca arbitral”.®™> A decisdo arbitral que aplica o direito brasileiro ndo apenas
ndo pode desconsiderar totalmente eventual regramento imperativo determinado por lei ou
pela Constituicdo e que seja aplicAvel a espécie controvertida, como também ndo pode
resultar em uma incompatibilidade flagrante com algum aspecto fundamental do ordenamento
juridico brasileiro, sob pena de violar um padrdo minimo de juridicidade.®™® No contexto do
ordenamento juridico, € importante contemplar as decisdes vinculantes do Supremo Tribunal
Federal, porquanto sdo verdadeiras fontes do Direito e devem ser consideradas como tal nas

arbitragens de direito.®*’” Nesse caso, entende-se que o arbitro, ao “aplicar direito vigente para

13 FICHTNER, José Antdnio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Lufs. Teoria geral da
arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 252.

614 SARLET Ingo Wolfgang. Notas introdutérias ao sistema constitucional de direitos e deveres fundamentais.
In. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Org.).
Comentarios a constituicdo do brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 190.

%15 ABBOUD, Georges. Jurisdigéo constitucional vs. arbitragem: os reflexos do efeito vinculante na atividade do
arbitro. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 214, p. 271-298, dez. 2012.

86 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica no
direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 268.

%17 para Ruy Rosado de Aguiar, ndo seria razovel existirem duas ordens juridicas no pais, uma decorrente da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que a todos obriga, Judiciario e Administracdo, e outra que venha a ser
estabelecida livremente pelo &rbitro, sem examinar o enunciado vinculante ao resolver a causa. Assim, o jurista
considera que “o arbitro esta submetido ao sistema de precedentes vinculantes oriundos do Supremo Tribunal
Federal, com assento na Constituigdo da Republica”. AGUIAR, Ruy Rosado de. Arbitragem, os precedentes e a
ordem publica. In. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Doutrina: edicdo comemorativa 30 anos do stj.
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formular sua decisdo, deverd, necessariamente, levar em conta todo o desenvolvimento
jurisprudencial referente a aplicacdo daquele direito, ndo Ihe sendo dado ignorar todo o
conjunto de principios e de decisdes acerca da matéria a ser decidida”.®*®
Quando tais decisdes envolverem o direito a protecdo do meio ambiente, consistem
em enunciados determianntes de ordem publica, o que, em ndo sendo observado pelo arbitro,
antes mesmo de desatender ao precedente em si, viola a ordem publica e, portanto, é caso de
anulacdo. Isso porque a atribuicdo do status juridico-constitucional de direito fundamental ao
direito a0 meio ambiente ecologicamente concretizou a protecdo do macrobem como valor
consagrado no ordenamento juridico nacional e que influencia os demais ramos do Direito.
Veja-se que, ao tratar dos valores constitucionais do desenvolvimento nacional e da
preservacdo ambiental, o Supremo Tribunal Federal aponta para a necessidade de ponderacao
no caso concreto dos interesses e direitos postos em conflitos, a fim de, tendo-se o principio
do desenvolvimento sustentavel como vetor interpretativo, harmonizé-los, “desde que [...] ndo
importe em esvaziamento do conteudo essencial dos direitos fundamentais, dentre os quais
avulta, por sua significativa importincia, o direito a preservagio do meio ambiente”. °*°
Ainda que os limites deste minimo sejam definidos concretamente, através do método
de ponderagdao das posi¢des juridicas, bens e interesses envolvidos, € o proprio “minimo

620 concedido ao cidaddo e judicialmente exigivel que reforca a

existencial ecoldgico
existéncia de um nucleo essencial do direito fundamental ao ambiente e a qualidade de vida.
A respeito disso, € preciso compreender como norma de ordem publica a observancia ao ndo
comprometimento ou esvaziamento do conteldo essencial de um dos mais significativos
direitos fundamentais (o direito a preservacao do meio ambiente), que, segundo o Supremo

Tribunal Federal, traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado

Brasilia, 2019, p. 199. Informa-se que a questéo, contudo, ndo é pacifica na doutrina. Em sentido contrério, ver
Marques, para quem ha dois motivos principais para ndo haver vinculacdo das decisdes e simulas vinculantes a
sentenga arbitral: “(1) a decis@o e simula vinculantes, embora constituam fontes do direito da lei brasileira, ndo
produzem efeitos de vinculagdo além dos sistemas judicial e administrativo, ou seja, ndo alcancam o sistema
arbitral, pois dizem respeito a regras e ritos especificos do sistema judicial; e (2) o sistema arbitral brasileiro ndo
comporta essa vinculagdo, uma vez que, hoje, inexiste remédio que importe a vinculagdo forcada aos precedentes
criados pelo Supremo Tribunal Federal”. MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de vinculagdo do arbitro as
decisBes e simulas judiciais vinculantes do supremo tribunal federal. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto
Alegre, v. 10, n. 38, p. 96-137, abr./jun. 2013, p. 125.

%8 NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Class arbitration: instauracéo de processo arbitral para a
resolucdo de conflitos envolvendo direitos de natureza transindividual. 2015. 408 f. Tese (Doutorado em Direito)
- Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Séo Paulo, 2015, p. 328.

619 IGrifou-se]. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Ac&o Direta de Inconstitucionalidade
n. 3540-1 - DF. Requerente: Procurador Geral da Republica. Requerido: Presidente da Republica. Relator:
Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 01 set. 2009.

620 KRELL, Andreas Joachim. Art. 225, caput. In. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET,
Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Org.). Comentarios a constitui¢do do brasil. S3o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013,
p. 2083.
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em favor das presentes e futuras geracdes. %' Dessa maneira, sustenta-se a anulacéo da
sentenca arbitral que viola o ndcleo essencial do direito a preservacdo do meio ambinete, por
violacdo a ordem publica. Com isso, pretende-se um maior controle sobre a arbitragem
envolvendo o meio ambiente, a fim de assegurar que a disposicdo do direito fundamental se
dé no &mbito do direito a reparacdo do macrobem sem esvaziar ou comprometer o nucleo
indisponivel do direito como um todo, sob pena de anulacdo da deciséo.

Assim, porque o ndcleo essencial, intangivel e indisponivel pode ser afetado no caso
concreto em que sejam estabelecidas obrigacGes insuficientes pelo arbitro, de forma que a
melhor solucdo ndo seja alcancada para preservar o meio ambiente e reparar as lesGes
causadas, a validade e a eficacia da decisdo estariam comprometidas pela possibilidade de
anulacdo por violacdo a ordem publica. Portanto, em consonancia a conclusédo parcial feita no
ponto 1.3.2, sempre que o efetivo resultado da aplicagdo do Direito pelo arbitro na decisdo
contrariar a ordem publica, caberé a anulagcdo da sentenca arbitral, com base na interpretacao
do artigo 32 da Lei de Arbitragem.

Enfim, sobre as normas de ordem publica, assinalou-se a necessidade da “sua
obediéncia pelo arbitro”.%?? E isso vale igualmente em relacdo ao procedimento, exigindo-se a
transposicdo dos elementos da tutela coletiva (ordem publica) para operacionalizacdo das
arbitragens coletivas. Assim, em relacdo a escolha do regramento, verifica-se que, em que
pese na convencdo de arbitragem as partes possam estabelecer o procedimento a ser
obedecido, reportar-se as regras de um orgéo arbitral ou delegar a regulacdo do procedimento
ao arbitro (artigo 21), as garantias do devido processo legal e os aspectos especificos do
processo coletivo devem ser observados no juizo arbitral. Por essa razdo, concorda-se com
Vargas, para quem “o procedimento, contém, portanto, um nicleo imprescindivel, que nao
pode ser validamente derrogado por convengdo”.*?

Em atencdo aos elementos da tutela coletiva, observa-se que, quando ndo for o autor
da demanda que envolve o macrobem, o Ministério Publico atuar& obrigatoriamente no feito
como custos iuris, ou fiscal da ordem juridica, nos termos do Cadigo de Processo Civil (artigo

178), a fim de garantir que sejam resguardadas as premissas de interesse publico entendidas

621 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 3540-1 -
DF. Requerente: Procurador Geral da Republica. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Celso de
Mello. Brasilia, DF, 01 set. 2009.

622 MARTINS, Pedro Batista. Arbitrabilidade objetiva. interesse ptblico, indisponibilidade de direitos e normas
de ordem publica. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, n. 50, p. 86-102, jul./ago. 2008, base de dados
Editora Forum online.

623 VARGAS, Sarah Mercon. Meios alternativos na resolucéo de conflitos de interesses transindividuais. 2012.
186 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2012, p.
160.

166



como cabiveis ao caso, 0 que sera possivel atraves das notificagfes pelos arbitros para o seu
comparecimento nas audiéncias arbitrais e para a sua manifestacdo nos autos.

Nessa hipdtese, considera-se “irrelevante a manifestacdo de vontade do Parquet
quanto & submissdo do litigio ao tribunal arbitral”.?** Nesse sentido, é prescindivel que o
Ministério Pablico tenha celebrado a convencdo de arbitragem, pois existiria uma adesao
implicita do Ministério Publico aquela convencéo, ja que, independentemente da jurisdi¢do
(estatal ou arbitral) em que o litigio venha a ser decidido, o papel do Ministério Publico é
imposto pela Constituicdo (artigo 127), ao lhe ser incumbida a defesa da ordem juridica e dos
interesses sociais. Assim, “se os tribunais arbitrais sdo verdadeiros tribunais, no sentido
constitucional do termo, entdo essa funcdo exercida pelos tribunais arbitrais € acompanhada,
obrigatoriamente, pelo papel coadjuvante da funcdo jurisdicional desempenhado pelo
Ministério Publico”,®*> como fiscal da ordem juridica em prol da correcio no
desenvolvimento do processo que envolve a protecdo do meio ambiente.

Uma vez que a satisfagdo é necessariamente da inteira coletividade, os direitos difusos
sdo materialmente indivisiveis, razdo pela qual a sua tutela jurisdicional prestada em sede de
arbitragem, tal qual seria em ambito judicial, deve fazer coisa julgada erga omnes, em
conformidade com a previsdo contida no Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 103, inciso
), bem como na Lei de Arbitragem, ao equiparar a producdo dos efeitos decorrentes das
sentencas judicial e arbitral (artigo 31).

Aliés, justamente porque a satisfacdo € necessariamente da inteira coletividade, ndo
poderiam as partes estabelecer clausula 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 publico na matéria sobre a qual versa a controvérsia, é direito da
coletividade o acesso a informacgdo sobre o respectivo procedimento arbitral nos termos da
Constituicdo (artigo 5°, inciso LX) e do Cddigo de Processo Civil (artigo 189), a ser
concretizado por meio da ampla divulgacdo do conteudo dos seus atos processuais,

resguardando-se apenas as hipdteses que exigem sigilo. A necessidade de se assegurar a

%24 NERY, Ana Luiza Barreto de Andrade Fernandes. Class arbitration: instauracio de processo arbitral para a
resolucdo de conflitos envolvendo direitos de natureza transindividual. 2015. 408 f. Tese (Doutorado em Direito)
- Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2015, p. 302.

625 SALEM, Suheil Mahomed. Arbitragem administrativa: o papel conferido ao ministério ptblico no processo
arbitral. E-Publica Revista Eletrénica de Direito Pudblico, Lisboa, v. 3, n.2, p. 277-290, nov. 2016, p. 287.
Disponivel em e-publica.pt/volumes/v3n2/pdf/\Vol.3-N°2-Art.12.pdf. Acesso: 14 jul. 2019.
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publicidade da arbitragem envolvendo o equilibrio ambiental, um direito difuso, ndo € sendo
uma forma de garantir um procedimento arbitral justo e democratico.

Além do viés social, a publicidade também é importante para que o0s demais
legitimados coletivos tomem conhecimento da decisdo final, pois é apta a impedir a
propositura de nova discussdo sobre a mesma controvérsia ja resolvida. Por essa razéo,
mostra-se importante o papel dos cadastros nacionais de informagdes sobre ac¢des coletivas,
inquéritos e TACs, os quais foram criados, por meio de uma resolucdo conjunta entre o
Conselho Nacional de Justica e 0 Conselho Nacional do Ministério Piblico,%?® considerando a
importancia do intercAmbio de informagdes dos Ministérios Pablicos e do Judiciario, bem
como da divulgacao das informacdes disponiveis para a sociedade e para érgaos relacionados
a acdo civil publica. Note-se a previsdo de que as pecas processuais das acées e TACs sejam
disponibilizadas na rede mundial de computadores, salvo documentos de prova e pecas
protegidas por sigilo legal (artigo 4°). Sendo assim, faz-se necessaria a utilizacdo desses
cadastros nacionais, devidamente atualizados, pelos colegitimados para agdo civil pablica,
tendo em vista a sua contribuicdo para o sistema de tutela do direito ambiental, ao evitar

diversas pretensdes repetitivas.

626 BRASIL. Conselho Nacional de Justica; Conselho Nacional do Ministério Pablico. Resolugdo Conjunta n. 2,
de 21 de junho de 2011. Institui cadastros nacionais de informacGes de acBes coletivas, inquéritos e termos de
ajustamento de conduta, e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 21 jun. 2011. Disponivel em
www.cnmp.gov.br/portal/images/stories/Normas/Resolucoes/Resoluo_conjunta_ 02_de 21 de junho_de 2011.
pdf. Acesso: 15 out. 2019.
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4. A ARBITRAGEM AMBIENTAL NO CENARIO INTERNACIONAL

E crescente hoje a ideia de um direito arbitral internacional, na medida em que existe
um conjunto de variados instrumentos normativos que dispde sobre o assunto. Assim, a
arbitragem busca assegurar interesses e necessidades ndo apenas nos ambitos nacionais, ou
domeésticos, mas também no contexto internacional.

Neste capitulo, é importante examinar a perspectiva do Estado brasileiro no contexto
internacional para solugdo das controvérsias que envolvam o meio ambiente. Nota-se que, ao
tratar, no capitulo anterior, sobre a posi¢do tradicional que confere o carater indisponivel e
extrapatrimonial ao macrobem ambiental, sustentou-se que seria possivel uma futura
discusséo a respeito dessas consideracdes, exemplificando-se que ja existe um mercado em
que o “direito de poluir” vem sendo negociado. O fundamento para se afirmar ser possivel a
consideracdo do macrobem como disponivel e patrimonial ficara efetivamente esclarecido
neste momento, porquanto serd possivel perceber que se trata da posicdo brasileira nas
arbitragens internacionais.

Ainda, para fins confirmar a possibilidade de questfes relacionadas ao meio ambiente
serem discutidas e resolvidas em sede de arbitragem, serdo apresentados alguns casos
submetidos a arbitragens internacionais, ndo apenas publicas, mas também privadas. Apos a
analise desses casos, sera possivel apresentar um panorama geral sobre o papel da arbitragem

internacional na resolucao das controvérsias envolvendo o meio ambiente.

4.1 O Brasil e as arbitragens internacionais envolvendo o ambiente

Em que pese as conclusbes alcancadas a respeito da disponibilidade e
patrimonialidade no ambito da tutela ressarcitoria ambiental, ndo se pbéde ignorar que a
doutrina e jurisprudéncia tradicionais compreendem o equilibrio ambiental como um bem
indisponivel e extrapatrimonial na origem. Essa posi¢do, contudo, ndo encontra respaldo no
ambito internacional sob a perspectiva do Estado brasileiro. Explica-se. Para o direito interno,
0 macrobem é tido como um interesse indisponivel, diferentemente do que se verifica ao
serem analisadas diversas convengdes internalizadas no ordenamento juridico brasileiro, nas

quais o bem ambiental ndo € indisponivel para fins de arbitragem.
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Por meio do Decreto n. 99.280/1990, ®*’ foi promulgada, entrando em vigor para o
Brasil, a Convencdo de Viena para Protecdo da Camada de Ozbnio, a ser executada e
cumprida inteiramente em seu contetido. Percebe-se que o macrobem ¢é objeto de protecdo da
convencdo, na medida em que esta visa a adogdo de medidas destinadas a proteger a camada
de ozbnio de modificagdes devidas a atividades humanas. Ndo obstante 0 macrobem esteja
envolvido, € possibilitada a arbitragem como solucdo de disputas relativas a interpretacdo ou

aplicacdo da convencdo (artigo 11, 3. a). Ainda, o Decreto n. 875/1993,%%

promulgou a
Convengdo de Basiléia sobre o Controle de Movimentos Transfronteiricos de Residuos
Perigosos e seu Deposito, a qual é estabelecida para o controle desses movimentos, o
acompanhamento do tréafico ilegal desses residuos, a administracdo ambientalmente saudavel
destes e 0 seu deposito. No ponto da solucdo de controvérsias, caso as partes ndo consigam
soluciona-la por meio de negocia¢des ou outros meios pacificos, a controvérsia pode ser
submetida, se as partes concordarem, a arbitragem (artigo 20, 2) cujo procedimento a ser
conduzido encontra sua previsdo em nove artigos de um dos anexos (anexo VI).

Ja o Decreto n. 2.519/1998°% promulga a Convencéo sobre Diversidade Bioldgica, que
busca a conservacao da diversidade bioldgica, cujo valor ecoldgico e cuja importancia para a
evolucéo e para a manutencdo dos sistemas necessarios a vida da biosfera séo conhecidos. A
resolucdo de controvérsias por meio da arbitragem (artigo 27, 2, a) e o procedimento para
tanto (anexo Il, parte 1) também estdo previstos nessa convengdo. Por sua vez, o Decreto n.
2.652/1998%*° promulgou a Convencao-Quadro das Naces Unidas sobre Mudanca do Clima,
cujo objetivo é o de alcancar a estabilizacdo das concentracdes de gases de efeito estufa na
atmosfera num nivel que impeca uma interferéncia antropica ao sistema climatico (artigo 2°).
Nesta convencgdo, também estd prevista a possibilidade de os Estados Partes declararem o

reconhecimento compulsério da arbitragem com respeito a qualquer controversia relativa a

627 BRASIL. Decreto n. 99.280, de 06 de junho de 1990. Promulgagdo da Convencéo de Viena para a Protecio
da Camada de Ozénio e do Protocolo de Montreal sobre Substancias que Destroem a Camada de Oz6nio.
Brasilia, DF, 06 jun. 1990. Disponivel em www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99280.htm.
Acesso: 06 ago. 2019.

628 BRASIL. Decreto n, 875, de 19 de julho de 1993. Promulga o texto da Convencéo sobre o Controle de
Movimentos Transfronteiricos de Residuos Perigosos e seu Depdsito. Brasilia, DF, 19 jul. 1993. Disponivel em
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0875.htm. Acesso: 06 ago. 2019.

629 BRASIL. Decreto n. 2.519, de 16 de marco de 1998. Promulga a Convencdo sobre Diversidade Biolégica,
assinada no Rio de Janeiro, em 05 de junho de 1992. Brasilia, DF, 16 mar. 1998. Disponivel em
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2519.htm. Acesso: 06 ago. 2019.

630 BRASIL. Decreto n. 2.652, de 1° de julho de 1998. Promulga a Convencéo-Quadro das Nagdes Unidas sobre
Mudanga do Clima, assinada em Nova lorque, em 09 de maio de 1992. Brasilia, DF, 01 jul. 1998. Disponivel em
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2652.htm. Acesso: 06 ago. 2019.
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sua interpretacdo ou aplicacdo em relacdo a qualquer outra parte que aceite a mesma
obrigacdo (artigo 14, 2, b).

Mais recentemente, foi promulgada, através do Decreto n. 9.080/2017, ® a
Convencao sobre a Conservacdo das Espécies Migratérias de Animais Silvestres, que se
preocupa “com a conservagdo da vida selvagem e dos habitats em escala global e em espécies
migratorias terrestres, aquaticas e aéreas em toda a sua area de distribuicio”.®* Na
convencao, € expresso que as partes podem, por consentimento matuo, submeter controvérsia
a arbitragem especialmente a Corte Permanente de Arbitragem da Haia, sendo que as que
assim submetam ficam vinculadas pela deciséo arbitral (artigo 18, 2).

Veja-se que, no ambito das disputas internacionais publicas, as partes optam pela
arbitragem para que a disputa em causa, que € juridica, e ndo politica, porque baseada em
direitos legais e ndo na conveniéncia, seja resolvida por um tribunal arbitral através da

interpretacdo de regras existentes.®®

O registro de convengdes ambientais internalizadas pelo
Brasil evidencia a expressa admissao a arbitragem e, assim, a possibilidade de rentncia ao
exercicio da posicdo juridica correspondente ao direito fundamental ambiental ao processo
judicial.

Além disso, como resultado préatico desse cenario, pode ser observado que o valor das
convengdes internacionais, quando internalizadas no ordenamento juridico brasileiro, passa a
ser hierarquicamente superior as leis federais — entre elas, a Lei de Arbitragem. Podem,
inclusive, se aprovadas pelo quorum qualificado, ser equivalente as emendas constitucionais,
ja que o ambiente faz parte do rol de direitos humanos. Sobre isso, com relacdo ao tratado
sobre 0 meio ambiente saudavel com clausula compromissoéria “que passe pela aprovagdo do
Congresso Nacional Brasileiro, tera forca legal dentro do territorio brasileiro. E forga superior
a Lei Federal n. 9307/1996, que regulou, especificamente o instituto da Arbitragem,

proibindo, em tese, tal fato”.%

631 BRASIL. Decreto n. 9.080, de 16 de junho de 2017. Promulga a Convencéo sobre a Conservacdo das
Espécies Migratdrias de Animais Silvestres, de 23 de junho de 1979. Brasilia, DF, 16 jun. 2017. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/decreto/D9080.htm. Acesso: 06 ago. 2019.
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of migratory species of wild animals (cms) to the report of the secretary-general on oceans and law of the sea.
2014. Disponivel em:
https://www.un.org/depts/los/general_assembly/contributions_2016/CMS_Contribution_to_ICP_on_marine_deb
ris.pdf. Acesso: 06 ago. 2019.

%3 SAMMARTANO, Mauro Rubino-. International arbitration. law and practice. 3. ed. Nova lorque: Juris
Publishing, 2014, p. 1462.

834 CAZZARO, Kleber. A (in) arbitrabilidade dos conflitos ambientais na legislacdo nacional e a paradoxal
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Direito ambiental I1. Floriandpolis: FUNJAB, 2012, p. 38.
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E certo que a arbitrabilidade é um conceito bastante dindmico, pois, como destacado no
primeiro capitulo, os Estados sdo soberanos para estabelecer os seus critérios, 0os quais podem
perfeitamente ser distintos conforme o ambito da arbitragem. Foi possivel observar que tal
diferenca entre os critérios para as arbitragens internas e internacionais na Suica, Uruguai,
Chile. No presente caso, contudo, o que se verifica € que o Estado brasileiro optou por
determinar o0 mesmo critério de arbitrabilidade, independentemente do ambito 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 so tratadas da mesma forma”.%®
E justamente em razdo deste tratamento unitario, conferido pela lei, para qualquer tipo de
arbitragem, que a arbitrabilidade das controvérsias é regida pelos mesmos requisitos
objetivos, os direitos patrimoniais disponiveis.

Diante disso, ndo ha davida da controvérsia em relacdo ao macrobem entre a posicéo
tradicional para o &mbito interno e a efetiva posi¢cdo do Estado no cenario internacional: “nao
se pode ter um direito simultaneamente disponivel (ordem internacional) e indisponivel
(ordem interna)”.**® Concorda-se com a critica de que “ndo se pode admitir e compreender,
especialmente no campo juridico, que uma mesma nagdo em situacdes idénticas se posicione
e atue de maneira totalmente antagbnica, pois para uso interno ndo se aplica a arbitragem aos
casos ambientais, mas para além de nossas fronteiras seu uso é irrestrito”.®*’ E verdadeira e
premente a necessidade de buscar uma resposta a discussdo posta, sob pena de estar-se
perante um tratamento diverso para o mesmo direito: “ubi eadem ratio, ibi eadem juris
disposititio. E a necessaria coeréncia interna do sistema juridico que exige a formulagio de
regras idénticas onde se verifica a identidade de razio”®®

Por fim, diferentemente dessas convencfes em que a matéria ambiental a ser arbitrada é
0 proprio objeto do acordo internacional, € possivel cogitar a participacdo do Estado em
arbitragens de investimento, campo em que poderia haver espaco para discussao de questdes
ambientais, o que ficard mais claro diante dos casos apresentados no capitulo. Cabe, entdo,

verificar se o Brasil poderia enfrentar esse tipo de arbitragem.
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No &mbito de investimentos, nota-se que o Brasil, no ranking mundial dos paises que
mais recebem investimento estrangeiro direto, encontra-se na 62 posi¢do, com influxos de R$
61 bilhdes de dolares em 2018, conforme relatério do ano de 2019 das Nacdes Unidas.®*® Nos
anos noventa, marcados pelas tendéncias de liberalizacdo comercial, o Brasil assinou catorze
TBIs, chamados de Acordos Bilaterais de Promogao e Prote¢dao de Investimentos (“APPIs”),
nenhum dos quais, todavia, veio a ser ratificado pelo Congresso Nacional. Ndo obstante,
considera-se que essa “tradicional posi¢do assumida pelo Estado brasileiro sofreu uma
modificagdo bastante expressiva”,’*® em razdo da assinatura dos chamados Acordos de
Cooperacdo e Facilitacdo de Investimentos (“ACFIs”), em 2015 com a Angola, Chile,
Colémbia, Malaui, México e Mogambique e, em 2016, com o Peru.’* Especialmente com
relacdo a solugdo de controvérsias, a previsdo de arbitragem “Investidor-Estado” dos APPIs
da década de noventa suscitou criticas em decorréncia da possibilidade de escolha direta por
parte do investidor entre a arbitragem internacional, perante o ICSID, ou um tribunal ad hoc,
e o Poder Judiciario, o que foi entendido como ‘“abandono, por parte do Brasil, de um
principio classico do direito internacional, a regra do esgotamento dos recursos internos a qual
prescreve ter o Estado o direito de sanar um suposto ilicito antes que sua responsabilidade
internacional seja levantada”.®* Entfio, nas chamadas ACFIs ndo houve mencio expressa
sobre a possibilidade de acesso direto a arbitragem internacional pelo investidor estrangeiro.
De qualquer forma, a possibilidade de arbitragens internacionais publicas foi prevista.

Com relacéo ao novo padrédo de TBI entre o Brasil e os parceiros comerciais africanos,
voltado mais para a prevencéo do litigio, € possibilitada a submisséo, pelo Estado, perante um
Comité Conjunto, de uma questdo especifica de interesse de um investidor, para
procedimentos de dialogo e consulta bilateral. Ainda assim, sendo infrutiferas as tentativas
amigaveis de solucionar a controvérsia, os Estados podem recorrer a mecanismos de

arbitragem. ®* Por sua vez, no ACFI firmado com o México, além das mesmas previsdes

%39 NACOES UNIDAS. Conferéncia sobre Comércio e Desenvolvimento. World investment report 2019.
Genebra: United Nations Publication, 2019, p. 03. Disponivel em
https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2019_overview_en.pdf. Acesso: 10 out. 2019

%40 FERNANDES, Erika Capella; FIORATI, Jete Jane. Os acfis e o0s bits assinados pelo brasil. uma analise
comparada. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 52, n. 208, p. 247-276, out./dez. 2015, p. 249.

1 BRASIL. Ministério da Economia, Industria, Comércio Exterior e Servicos. Acfi. Disponivel em
http://www.mdic.gov.br/comercio-exterior/negociacoes-internacionais/218-negociacoes-internacionais-de-
investimentos/1949-nii-acfi. Acesso: 29 abr. 2019

%42 AZEVEDO, Débora Bithiah. Acordos para a promogAo e a protecdo reciproca de investimentos assinados
pelo brasil. Brasilia; Camara dos Deputados, Consultoria Legislativa, 2001, p. 07. Disponivel em
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/estudos-e-notas-tecnicas/publicacoes-da-consultoria-
legislativa/arquivos-pdf/pdf/102080.pdf. Acesso: 29 abr. 2019.

%3 Conforme os artigos 13, 15 e 15 dos respectivos ACFIs. ” BRASIL; MALAUI. ACFI entre a Republica
Federativa do Brasil e a Replblica do Malaui. Brasilia, DF, 25 jun. 2015. Disponivel em
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sobre o Comité Conjunto, sdo estabelecidas, com maiores detalhes, as normas sobre o
procedimento arbitral entre os Estados. Merecem destaque as disposicdes que especificam a
constituicdo do tribunal arbitral -que, conforme opcéo das partes, pode ser especifico para a
controvérsia, determinado por uma instituicdo arbitral permanente ou por outro mecanismo
para solugdo de controversias entre Estados em matéria de investimentos-, e que possibilitam,
havendo acordo entre as partes, que 0s arbitros considerem a existéncia de danos causados
pela medida desconforme ao ACFI e estabelecam a compensacdo por eles, a qual, sendo
monetaria, deve ser transferida pelo Estado aos titulares dos direitos sobre o investimento em
questao.®

Com relacdo aos ACIFs do Brasil com os paises parceiros africanos e com o México,
é possivel cogitar que eventual questdo de interesse de um investidor envolva o ambiente,
caso em que, nao sendo resolvida amigavelmente pelos Estados, poderia ser objeto de uma
arbitragem.

Tanto no ACIF com a Colébmbia, quanto com o Chile, esgotado o procedimento
perante o Comité 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
instituigdo arbitral permanente para a solugéo de controvérsias em matéria de investimento.
Um tribunal ad hoc observara e um tribunal de uma instituicdo permanente podera observar,
salvo decidido em contrario pelas partes, as regras previstas no ACFI, entre as quais a
proibicdo de determinadas disposi¢cdes serem objeto de arbitragem, tal como aquelas sobre

Investimento e Meio-Ambiente.** Também no ACIF com o Peru estdo proibidas de ser

http://www.mdic.gov.br/arquivos/Malaui-AC-Coop-fac-Investimentos-ass-(002).pdf. Acesso: 29 abr. 2019.
BRASIL; MOCAMBIQUE. ACFI entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica
de Mocambigue. Maputo, 30 mar. 2015. Disponivel em http://www.mdic.gov.br/arquivos/Mocambique-AC-
Coop-e-Facilit-de-Investimentos-ass-(002).pdf. Acesso: 29 abr. 2019. BRASIL; ANGOLA. ACFI entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica de Angola. Luanda, 1 abr. 2015.
Disponivel em http://www.mdic.gov.br/arquivos/Angola-Acordo-Cooperacao-e-Facilitacao-de-Investimentos-
ass-(002).pdf. Acesso: 29 abr. 2019.

%44 Artigos 18 e 19. BRASIL; MEXICO. ACFI entre a Republica Federativa do Brasil e os Estados Unidos
Mexicanos. Cidade do México, 26 maio 2015. Disponivel em www.mdic.gov.br/arquivos/Mexico-ACFI-
Investimentos-ass-(002).pdf. Acesso: 29 abr. 2019.

%% [Grifou-se]. Artigos 22 e 23. BRASIL; COLOMBIA. ACFI entre a Republica Federativa do Brasil e a
Republica da Colémbia. Bogota, 09 out. 2015. Disponivel em www.mdic.gov.br/arquivos/ACFI-Colombia-
texto-assinado-portugues-(002).pdf. Acesso: 29 abr. 2019. “Anexo | - Arbitraje entre las Partes” BRASIL;
CHILE. ACFI entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica do Chile. Santiago, 23 nov. 2015. Disponivel
em www.mdic.gov.br/arquivos/Chile-Coop-e-Facilitacao-de-Investimentos-port-ass-(002).pdf. Acesso: 29 abr.
2019.
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objeto de arbitragem, entre outras, as disposi¢des sobre Investimento e Medidas sobre Meio
Ambiente.®*®

Em relacdo aos ACIFs do Brasil com a Colémbia e com o Chile, para que uma
controvérsia que envolvesse as disposi¢des contidas no ACIF relativas as medidas sobre meio
ambiente pudesse ser submetida a arbitragem, seria preciso que a instituicdo arbitral
permanente a que os Estados se submeteram de comum acordo decidisse ndo observar as
regras do ACFI. J& no ACIF do Brasil com Peru ndo haveria possibilidade de submeter
controvérsia envolvendo as disposi¢cGes ambientais nele contidas. Nao obstante, ndo se mostra
irrazoavel interpretar que quaisquer outras questdes ambientais, desde que ndo aquelas
contidas nas disposicfes dos ACIFs sobre o ambiente, que estivessem envolvidas na
controvérsia concernente aos interesses dos investidores e dos Estados poderiam ser objeto de
arbitragem.

Tais disposicOes envolvem cldusulas conferindo uma ampla liberdade aos Estados
para determinarem o seu proprio nivel de protecdo ambiental, bem como impossibilitando que
se recusem a aplicar medidas apropriadas conforme a sua legislacdo ambiental em troca de
estimular o investimento.®*” Considerando que tais disposicdes ndo podem ser objeto de
arbitragem, ndo haveria obice para que as demais questdes, inclusive relacionadas a eventuais
danos ambientais, fossem resolvidas por arbitros. Entende-se que os arbitros apenas estariam
excluidos de discutir o mérito do exercicio de atos de império dos Estados relacionados a
alteracdo de medidas e legislacGes ambientais. Isto €, ndo poderiam os arbitros analisar se 0s
Estados agiram “bem” ou “mal” nessas situagdes. Impede-se, com isso, que os tribunais
arbitrais possam analisar a violagdo de uma obrigacéo do tratado simplesmente pela adocgéo de
uma medida destinada a prote¢cdo ambiental pelo Estado.

648 [Grifou-se]. Artigo 2, n. 21. BRASIL; PERU. Acordo de Ampliacdo Econdmico-Comercial entre a Republica

Federativa do Brasil e a Republica do Peru. Lima, 29 abr. 2016. Disponivel em
http://www.mdic.gov.br/index.php/comercio-exterior/negociacoes-internacionais/9-assuntos/categ-comercio-
exterior/1508-acordo-de-ampliacao-economico-comercial-brasil-peru-ainda-sem-vigencia. Acesso: 29 abr. 2019.
Ressalta-se que este acordo ainda devera ser submetido a apreciacdo pelo Congresso Nacional para a entrada em
vigéncia.

847 \Veja-se, como exemplo, o artigo 15, n.1, do ACFI entre Brasil e Coldmbia: “nada do disposto neste Acordo
sera interpretado como impedimento para que uma Parte adote, mantenha ou faga cumprir qualquer medida que
considere apropriada para garantir que as atividades de investimento em seu territério sejam efetuadas tomando
em conta a legislacao trabalhista, ambiental, de salde ou seguranca nacionais dessa Parte, desde que essa medida
ndo se aplique de maneira que constitua uma forma de discriminacéo arbitraria ou injustificAvel ou uma restricéo
encoberta”. E o artigo 15, n. 2: “As Partes reconhecem que ndo é apropriado estimular o investimento
diminuindo os padrdes de sua legislacdo trabalhista e ambiental ou de suas medidas de salde e seguranca
nacional. [...]”. BRASIL; COLOMBIA. Op. Cit.
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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,%%

promulgou o Protocolo para a
Solugao de Controvérsias no ambito do Mercado Comum do Sul (“MERCOSUL”), segundo 0
qual, ndo havendo solugdo por negociagdes diretas e pela intervencdo do Grupo Mercado
Comum, € admitida a arbitragem para resolver eventual controvérsia (artigo 7, 1), cuja
jurisdicdo do Tribunal Arbitral ad hoc se reconhece como obrigatdria (artigo 8). Diante disso,
cogita-se que, tal qual em relacdo aos ACIFs do Brasil com os paises africanos e americanos,
eventual questdo de interesse de um investidor sob o MERCOSUL que envolva o ambiente

poderia ser objeto de uma arbitragem, caso os Estados ndo a resolvessem amigavelmente.

4.2 Caso Trail Smelter, Estados Unidos v. Canada: o inicio da protecdo internacional
do ambiente
O estudo do caso paradigmatico conhecido como “Trail Smelter”, ou da Fundicao de
Trail, é imprescindivel no contexto do presente trabalho, cuja importancia se da
principalmente por ser o primeiro caso de poluicdo do ar a ser levado a um tribunal
internacional, especificamente, a um tribunal arbitral ad hoc. A respeito da relevancia de tal
resolucdo de uma disputa sobre dano ambiental transfronteiri¢o, ¢ 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 inicio da poluicao atmosfeérica,
observa-se que na Fundicdo de Trail, no Canada, foram erigidas duas chaminés, em 1925 e
1927, aumentando sobremaneira a fundi¢do diaria de minérios de zinco e chumbo, o que
resultou no aumento dos vapores emitidos. Em razdo do diéxido de enxofre emitido pela
Fundicdo de Trail, capaz de destruir a vitalidade da vegetacdo, ocorreram danos que
ultrapassaram a fronteira canadense, atingindo os fazendeiros de certas areas 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 homogéneos) que foi internacionalizada em uma disputa entre dois

Estados (o Canada e os Estados Unidos), destacando-se o papel essencial da arbitragem

648 BRASIL. Decreto n. 922, de 10 de setembro de 1993. Promulga o Protocolo para a Solugdo de Controvérsias,
firmado em Brasilia em 17 dez. 1991, no ambito do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL). Brasilia, DF, 10
set. 1993. Disponivel em www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0922.htm. Acesso: 06 ago. 2019.
849 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. 69.
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internacional para o caso, pois havia, a época, barreiras juridicas e até politicas que tornavam
impossivel a resolucdo da disputa & nivel nacional 2>

Embora o Governo dos Estados Unidos e do Canada tenham acordado submeter os
problemas da operacdo da Fundicdo a uma Comissdo Mista Internacional, que determinou a
condenacgdo em USD 350 mil, a ser mantido em um fundo para o uso e beneficio dos norte-
americanos que tenham sofrido os danos, a poluicdo do ar decorrente da Fundigcdo de Trail
continuou. Isso levou os Estados a celebraram, em 1935, uma Convencdo contendo um
compromisso arbitral para finalmente resolver as questdes relativas aos novos danos.®** Ent#o,
coube ao Tribunal Arbitral decidir sobre a existéncia de danos desde 1932 causados pela
Fundicdo de Trail no estado de Washington e, em caso positivo, 0 respectivo valor
compensatério a ser pago, bem como a respeito da necessidade de imposicao de obrigacdes de
ndo mais causar danos no futuro e de operar sob restricdes. >

A primeira decisdo do Tribunal, em 1938, foi proferida apenas sobre a compensacéo
pelos eventuais danos causados, a qual fora requerida pelos Estados Unidos pelos danos, entre
outros, em relacdo as terras devastadas e as terras ndo devastadas e as melhorias nelas. Em
sua deciséo, o Tribunal confirmou a ocorréncia de danos entre 1932 e 1937, condenando o
Canadd ao pagamento de uma indenizagdo em USD 78 mil e determinando a adogédo de
medidas temporérias para o controle da Fundi¢cdo. Como a resposta para 0s demais pontos
precisaria de mais tempo de estudo, para que o Tribunal adequadamente testasse a variacao
dos danos durante trés temporadas de colheita, a segunda decisdo foi proferida em 1941. E
considerado que “essa estrutura -usando medidas preliminares para prevenir o dano engquanto
é desenvolvida informacdo suficiente para criar um regime justo para todas as partes- € 0
legado (semi)precaucional da arbitragem da Fundi¢do de Trail”.®
Destaca-se a decisdo final de 1941, pois é “certamente a mais citada e influente

sentenca no campo do direito ambiental internacional”.®**Segundo a doutrina, é preciso

%50 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.

%1 ESTADOS UNIDOS; CANADA. Convention for settlement of difficulties arising from operation of smelter
at trail, b.c. treaty series n. 893. Ottawa, 15 abr. 1935. Disponivel em www.Ifip.org/laws666/trailsm.htm#first.
Acesso: 02 jul. 2019.

82 NACOES UNIDAS. Reports of international arbitral awards. Trail smelter case (united states, canada). 16
abr. 1938 e 11 mar. 1941. United Nations Publications, 2006. Disponivel em
https://legal.un.org/riaa/cases/vol_111/1905-1982.pdf. Acesso: 20 abr. 2019.

%3 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.

%4 SPRINGER, Allen L. Cases of conflict. transboundary disputes and the development of international
environmental law. Toronto: University of Toronto Press, 2016, p. 16.
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“admirar a coragem dos trés arbitros ‘pioneiros’. Porque eles estavam escrevendo em tabula
rasa: nao existiam quaisquer decisdes anteriores pelo Tribunal Internacional ou tribunais
arbitrais internacionais sobre casos cujos fatos fossem remotamente analogos”.®> O préprio
Tribunal Arbitral reconheceu na sentenga o ineditismo da questdo a ser enfrentada na
arbitragem, ao referir que nenhum caso de poluicdo do ar tratado por um tribunal
internacional fora levado ao seu conhecimento. A analogia mais proxima seria a de poluicéo
da agua, mas, ainda assim, também nenhuma decisdo de um tribunal internacional havia sido
encontrada. Com base praticamente apenas em poucas decisdes judiciais da Suprema Corte
dos Estados Unidos sobre casos de poluicdo entre estados norte-americanos, o Tribunal
determinou que a Fundigdo Trail deveria “abster-se de causar qualquer dano por meio de
fumaca no Estado de Washington; sendo que tal dano aqui mencionado e sua extensdo seria
recuperavel sob as decisdes dos tribunais dos Estados Unidos em agdes entre particulares”.

Importa observar que, com relacdo ao ponto das medidas a serem adotadas e mantidas
pela Fundicdo de Trail, o Tribunal, a partir dos diversos estudos e testes que foram realizados,
elaborou duas tabelas, conforme a estacdo, o horario e fatores tais como o nivel do vento,
temperaturas atmosféricas, turbuléncia, luz solar e umidade, entre outros, cujas definicdes
relativas aos termos e condigfes foram por ele previstas, bem como estabeleceu restri¢cdes
gerais, tudo a fim de prescrever um regime maximo admissivel por hora de emissdo de
diéxido de enxofre expresso em toneladas por hora de nivel de enxofre, que custou ao Canada
aproximadamente USD 20 milhdes, mas, caso ndo fosse cumprido, ensejaria compensacao do
Canada aos Estados Unidos pelos danos causados. Nesse contexto, também se faz oportuno
apontar, em suas préprias palavras, a perspectiva cientifica inédita adotada pelo Tribunal
Arbitral:

Este é provavelmente o estudo mais completo ja feito de qualquer area sujeita a
poluicdo atmosférica por fumaga industrial. Alguns fatores, como a turbuléncia
atmosférica e os movimentos das correntes de ar superiores, foram aplicados pela
primeira vez a questdo do controle de fumacga Foi formulado um regime que deveria
limitar na fonte as fumigacGes diurnas esperadas até um ponto em que elas ndo
produziriam concentragdes abaixo do limite internacional suficiente para causar

danos a vida vegetal. Este é o objetivo que este Tribunal se propds realizar.

Com isso, “baseando-se em estudos cientificos e técnicos de profundidade, ele prope
uma solucdo que pode constituir uma equivalente, ou justa, alocacdo do ar da regido

compartilhado entre a fundicdo no Canada e a comunidade agricola nos Estados Unidos e,

%° MCCAFFREY, Stephen C. Of paradoxes, precedents, and progeny: the trail smelter arbitration 65 years later.
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. 35.
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portanto, entre os dois paises”.?*® A conciliacio dos interesses de ambas as partes é percebida
na medida em que foi garantida a indenizacdo pelos danos causados, sem, contudo, serem
encerradas as atividades da Fundigcdo, o que foi possivel com base em uma perspectiva de
prevencdo de novos danos, por meio da previsdo de uma medida de controle das operagdes a
fim de reduzir os quimicos prejudiciais ao ambiente emitidos pela companhia.

Outro ponto essencial da deciséo trata da conclusédo do Tribunal com relagdo ao dano
futuro, na qual, estabelecendo a responsabilidade do Canada, entendeu-se que sob 0s
principios do direito internacional, bem como do direito dos Estados Unidos, nenhum Estado
tem o direito de usar ou permitir o uso de seu territorio de modo a causar um prejuizo por
gases no ou para o territorio de outro ou das suas propriedades ou pessoas, quando 0 caso seja
de sérias consequéncias e 0 prejuizo seja estabelecido por evidencia clara e convincente. A
partir dessa consideracdo a respeito da responsabilidade do Estado, é imprescindivel observar
que o Tribunal Arbitral nesse caso “articulou o principio do dano transfronteiri¢o no direito
internacional”,”’ cuja importancia se percebe pelo fato de que “esse principio passaria a ser
invocado como fundamento de grande parte das normas de protecdo ao meio ambiente

posteriormente criadas”®®

Por fim, apesar de existirem criticas & decisao,*®

considera-se que, “mais de setenta
anos depois, a decisdo Trail Smelter continua a contribuir para a resolucdo pacifica das
disputas internacionais”.’® Nesse sentido, notadamente diante do atendimento, em certa
medida, aos interesses de ambas as partes, bem como da elaboracdo de um dever de
prevencdo e da responsabilidade do Estado, concorda-se que o sucesso da solucdo dada por

essa arbitragem “deve ndo sO criar esperangas para muitas outras resolucbes amigaveis de

86 MCCAFFREY, Stephen C. Of paradoxes, precedents, and progeny: the trail smelter arbitration 65 years later.
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. 37;

%" MENAKER, Andrea J. The trail smelter dispute. In. ULF, Franke; MAGNUSSON, Annette; DAHLQUIST,
Joel (Org.). Arbitrating for peace: how arbitration made a difference. Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer,
2016.

%8 BORGES, Leonardo Estrela. Direito ambiental internacional e terrorismo: os impactos no meio ambiente.
Boletim Cientifico Escola Superior do Ministério Publico da Unido, Brasilia, a. 2, n. 9, p. 75-94, out./dez. 2003,
p. 79.

%% por exemplo, dentre as criticas feitas por Moniz, est&o os fatos de o tribunal ter se alicercado em padrdes
exigentes de prova, bem como ter implementado um regime de controle de poluicdo com base na ideia de boas
relacbes de vizinhanga, em que se toleram pequenas intromissdes que nao ultrapassem o inaceitavel. MONIZ,
Maria da Graca de Almeida D'Eca do Canto. Direito internacional do ambiente: o caso da fundicdo de trail.
Diversitates International Journal, Niteroi, v. 4, n. 2, p. 01-33, dez. 2012, p. 5.
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disputas, mas também encorajar Estados e entidades ndo estatais a olhar para ADR mais a
s 661

sério”.
4.3 Caso Iron Rhine, Bélgica v. Holanda: a interpretacdo dos tratados internacionais

Uma das situacbes em que o direito ambiental se insere no contexto arbitral
internacional diz respeito a interpretacdo a ser dada ao direito controvertido, no sentido de
serem aplicadas as normas atuais do direito ambiental, mesmo que ndo haja previsdo explicita
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.®®? Consoante se extrai do relatério da sentenca arbitral, a controvérsia tinha por
objeto a linha ferroviaria Iron Rhine que liga o porto da Antuérpia na Bélgica, através de duas
provincias holandesas, a bacia do Reno na Alemanha, cujas origens remontam, entre outros, a
um tratado de 1839 referente a separacdo dos territérios da Bélgica e Holanda, conferindo
aquela o direito de transito nesta para chegar a Alemanha e, especificamente, a uma
convencdo de 1873 estabelecendo a construcao da ferrovia em questdo através do territdrio
holandés.

Desde 1991, a ferrovia Iron Rhine ndo era usada para o trafego entre a Bélgica e a
Alemanha. Ainda que a Bélgica houvesse informalmente manifestado interesse em uma
possivel reativacdo da ferrovia, o governo holandés, durante essa década, providenciou que
fossem designadas reservas naturais nas provincias de Noord-Braband e Limburg, algumas
das quais eram cruzadas pela rota da Iron Rhine. Em 1998, o Primeiro Ministro da Bélgica
iniciou discussdes formais entre 0s governos sobre 0 uso, restauracdo, adaptacdo e
modernizacdo da ferrovia, que levaram a adogdo, em 2000, do Memorando de Entendimento,
exigindo, entre outros, a conclusdo de certos estudos de impacto ambiental da reativacéo, bem
como um cronograma para o periodo de adaptacdo do uso moderno. Os estudos ambientais
foram concluidos em 2001, todavia, com relacdo ao segundo aspecto da implementacdo do
Memorando, as partes entraram em desacordos sobre a possibilidade e as condi¢des do dito
“uso temporario” da linha férrea, razao pela qual firmaram um compromisso arbitral em 2003,
a fim de determinar a natureza e o alcance do direito de transito da Bélgica e a obrigacdo das

partes a luz do direito na alocagdo dos custos.

%61 BHAT, Sairam. Natural resources conservation law. Nova Deli: SAGE Publishing India, 2010, p. 500.

%2 PCA. Sentenca na arbitragem relacionada a Ferrovia Iron Rhine ("ljzzeren Rijn"). Partes: Reino da Bélgica e
Reino da Holanda. Relator: Judge Rosalyn Higgins. Haia, 24 maio 2005. Disponivel em
http://legal.un.org/riaa/cases/vol_XXV11/35-125.pdf. Acesso: 02 jul. 2019.
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Para entender a controvérsia entre as partes, observa-se que o artigo XII do tratado de
1839 previa que, na criagdo de uma “nova” linha ferroviaria, os gastos seriam arcados pela
Bélgica, enquanto, segundo o artigo XI, no caso de “mera manuten¢ao” da linha existente,
estes seriam suportados pela Holanda. Para Bélgica, em razdo do direito de transito concedido
pelo tratado, a Holanda estaria obrigada a, no minimo, permitir o uso temporario imediato da
via historica e, a longo prazo, uma grande reativacdo da rota. Por sua vez, a Holanda
contestou que esse direito de transito deveria ser interpretado restritivamente, pois as medidas
ambientais impostas a reativacdo da linha constituiriam o legitimo exercicio da sua soberania,
bem como que a Bélgica deveria suportar todos os custos, em razdo de se tratar de “mera
manutengdo”, eis que as necessarias modernizagio e adaptagdo seriam bastante consideraveis.

Enfim, o Tribunal Arbitral determinou que o direito de transito assegurava o direito da
Belgica de reativar a Iron Rhine, bem como que a Holanda tinha o direito de submeter o
exercicio desse direito a razoaveis medidas ambientais protetivas. Entendido que 0 novo uso
para a lron Rhine seria suscetivel de causar impacto adverso no ambiente, provocando
prejuizos, o Tribunal Arbitral se viu enfrentando, ao aplicar os principios ambientais,
notadamente o dever de precaucdo, “o efeito do exercicio de um direito garantido por tratado
de um Estado no territdrio de outro Estado e um possivel impacto desse exercicio no territorio
deste ultimo estado”, ao que seriam aplicaveis as consideracdes de protecdo ambiental
quando, perante o direito internacional, um Estado exerce um direito dentro do territério de
outro. Assim, uma vez que deveriam ser conciliados o exercicio do direito da Bélgica e as
legitimas preocupacfes ambientais da Holanda, o Tribunal determinou que medidas de
protecdo ambiental fossem inteiramente integradas no projeto e nos seus custos gerais,
devendo ser suportado pela Bélgica o financiamento do elemento ambiental sobre toda a
reativacdo, enquanto considerado parte do exercicio do transito.

Diante do que foi apresentado, é importante observar que, embora 0s argumentos
utilizados por ambas as partes tenham razdes outras que ndo puramente ambientais, ainda
assim, houve, no presente caso, a ponderacdo entre aspectos econdémicos e ambientais para
concretizar o principio do desenvolvimento sustentavel. No caso em questdo, considera-se,
inclusive, que “o aspecto mais essencial da Sentenga ¢ a sua contribuicdo ao método de
integrar o direito ambiental internacional no processo decisorio”,®® eis que o Tribunal

Arbitral considerou as normas de direito ambiental internacional na interpretacdo das

%63 DOMINICE, Christian. The iron rhine arbitration and the emergence of a principle of general international
law. In. NDIAYE, Tafsir Malick; WOLFRUM, Ridiger. (Org.). Law of the sea. environmental law and
settlement of disputes. Leiden: Martinus Nijhoff, 2007, p. 1068.
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previsdes decorrentes do tratado entre as partes. Ressalta-se a clara op¢do do Tribunal por
uma perspectiva evolutiva no aspecto intertemporal de interpretacdo e aplica¢do do tratado,
uma vez que, em sua decisdo, ndo foram consideradas nem a inexisténcia de qualquer
referéncia 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 €, existentes ao tempo da sua decisdo. Concorda-se que essa decisdo foi acertada,
porquanto o contrario “poderia afetar o status juridico dos principios ambientais, pois estes
sofreram mudancas significativas nesse tempo, indo do dominio de uma soft law para o de
uma hard law, nas ultimas duas décadas”.®®

Por fim, a partir desse caso, aponta-se que, “enquanto o tribunal argumentou ter
desenvolvido o principio do desenvolvimento sustentavel para desenvolver o direito aplicavel
do tratado, pode-se argumentar igualmente que o tribunal de fato usou o caso para
desenvolver o principio do desenvolvimento sustentavel”.’®® Isso porque, além de usar o
principio para o elaborar o raciocinio juridico, o Tribunal teria, ao implicar o dever de
precaucdo no principio do desenvolvimento sustentavel, apresentado consideracdes
importantes sobre seu conteido normativo. Veja-se que foi aplicado o principio do
desenvolvimento sustentavel em um caso que simplesmente poderia ter sido decidido com o0s
mesmos resultados sem qualquer intervencdo de consideragdes ambientais, por exemplo, a
partir da soberania territorial da Holanda (para a legalidade das medidas por ela impostas), da
ampla interpretacédo do tratado (para a obrigacdo geral da Bélgica de pagar pela modernizacéo
da linha) e das noc¢Bes gerais de equidade (para que em determinados trechos houvesse
contribui¢des da Holanda). E no contexto dessa arbitragem que se percebe que “um antigo
tratado formou um pano de fundo ideal para mostrar que as coisas mudaram em relacdo ao

meio ambiente, e essa afirmacdo foi apta a levar a prote¢io ambiental ainda mais longe” .%%

4.4 Caso S.D Myers v. Canada e Caso Aven v. Costa Rica: a violagdo das normas
ambientais como fundamento da defesa do Estado
Além dos TBIs, é possivel que mecanismos de protecdo de investimentos sejam

incluidos também em ALCs. Exemplos de ALCs sdo o Tratado Norte-Americano de Livre

%64 BAETENS, Freya. The iron rhine case: on the right track to sustainable development? In. SEGGER, Marie-
Claire Cordonier; WEERAMANTRY, C.G (Org.). Sustainable development principles in the decisions of
international courts and tribunals 1992-2012. Londres: Routledge, 2017, p. 302.

%65 DJEFFAL, Christian. The iron rhine case - a treaty's journey from peace to sustainable development. ZaoRV,
Heidelberg, v. 71, p. 569-586, 2011, p. 58°5.

%8 Ipid., p. 584.
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Comércio (NAFTA) e o Acordo de Livre comércio da América Central e Republica
Dominicana (CAFTA-DR). Especificamente no contexto desses acordos, serdo apresentados
dois casos, em que, tanto no primeiro, sob os auspicios do NAFTA, quanto no segundo, do
CAFTA-DR, ¢é possivel examinar que, na arbitragem iniciada por investidores requerendo
compensacao pelos prejuizos aos seus investimentos, os Estados alegaram a questdo do
descumprimento das normas de protecdo ambiental. Nessas arbitragens, julgadas
respectivamente no final de 2002 e no final de 2018, é clara a ponderacgéo (e por que ndo uma
evolugdo?) da protecdo ambiental com o livre comércio, ainda que o resultado no caso
concreto de cada uma delas venha a ser distinto, conforme serd 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 violacdo de obrigagdes estabelecidas no NAFTA, contra o
Canada, pais onde era “investidora” e possuia “investimento”, tal qual definido no tratado.
Nota-se que, em sua defesa, o Canada negou a condicdo de investidora da empresa e de seu
investimento, e sustentou que, ainda que fosse investidora, ela ndo havia cumprido com as
normas ambientais locais, razdo pela qual o Canada ndo teria descumprido suas obrigacdes
perante 0 NAFTA, nem a empresa teria sofrido quaisquer perdas e danos. A disputa foi
decidida em trés sentencas parciais entre novembro de 2000 e dezembro de 2002.

A empresa S.D. Myers atuava na remediacdo de disposicdo de bifenilas policloradas
(PCB), um composto quimico ambientalmente perigoso, com substancias altamente toxicas,
que era usado na fabricacdo de eletronicos. A atividade consistia na analise do nivel de
contaminacdo de equipamentos e 6leos por PCB, no transporte deles para uma instalacdo, na
extracdo dos PCBs dos materiais transportados e na sua destruicdo. Nos anos 1990, a empresa
projetou estender a venda dos seus servicos para 0 Canadé, criando uma filial canadense para
obter o lixo PCB do Canada para ser tratado nos Estados Unidos, ja que o0 mercado para 0s
seus servicos ficaria limitado diante da proibicdo em ambos os paises de producdo futura de
PCBs.

A importacdo do PCB do Canada era proibida, salvo se concedida pelo governo norte-
americano uma excecao de operacao por um ano, quando por ele entendido que a atividade
ndo resultava em risco irrazoavel a saide humana ou ao ambiente. A empresa Myers recebeu
da Agéncia de Protecdo Ambiental dos Estados Unidos essa permissdo, valida a partir de 15
de novembro de 1995. No entanto, os oficiais do Departamento do Meio Ambiente do Canada

passaram a emitir comunicados sobre fechar as fronteiras para o transito de PCBs, alegando
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haver uma obrigacéo, conforme a Convencéo da Basiléia, de destruir os seus residuos PCBs
em seu proprio territorio. Nesse contexto, em 16 de novembro de 1995, o Ministro do Meio
Ambiente do Canadd aprovou uma ‘“ordem interina” proibindo a exportagio de PCB
canadense para os Estados Unidos, fundamentada pela necessidade de agdo imediata para
“lidar com o significando perigo ao meio ambiente e a vida e saude humana”, muito embora
ndo se tenha provado nos autos que o Ministro da Saude e seu Departamento tenham feito
uma avaliacdo independente sobre a existéncia de qualquer risco. Foi em razdo dessa
proibicdo canadense de exportacdo dos seus residuos PCB, o que violaria previsdes do
NAFTA, que a empresa alegou ter sofrido prejuizo econdmico aos seus investimentos, por
oportunidades e contratos perdidos no Canada. Ndo obstante, o Canada sustentou em sua
defesa que a sua medida era justificada por considerag6es ambientais.

O Tribunal Arbitral decidiu que as provas documentais que instruiam 0 processo
“como um todo indicam claramente que a Ordem Interina ¢ a Ordem Final tinham
primeiramente o objetivo de proteger a industria de disposicao de residuos PCB canadense da
competicdo com a norte-americana”.®®’ Diante disso, entendeu “que ndo havia nenhuma razao
ambiental legitima para introduzir a proibicdo. Se alguma vez houve um objetivo ambiental
indireto - manter a industria canadense forte para assegurar uma capacidade de descarte
continua- isso poderia ter sido alcangado por outras medidas”, j& que, segundo o Tribunal,
outras formas igualmente eficazes poderiam ser usadas para encorajar o desenvolvimento e
manutencao de uma indUstria canadense de remediacdo de PCB.%®

No caso, observa-se a analise do tribunal a respeito de alguns instrumentos
internacionais firmados pelas partes que envolvem a temética da protecdo ambiental. Entre
eles, o Acordo Transfronteirico de 1986, que é bem especifico sobre os beneficios potenciais
do movimento transfronteirico de residuos toxicos em obter economias e melhor protecdo
ambiental, no qual foram previstos a exportacdo, a importacdo e o transito de residuos
perigosos através da fronteira comum entre os paises para tratamento, armazenagem ou
disposicdo, conforme, entre outros, as leis domésticas. Ndo obstante pudessem ser editadas
normas internas a respeito do assunto, essa previsdo, de acordo com o Tribunal, “ndo
garantiria liberdade absoluta para excluir a importacdo ou exportacdo de residuos perigosos

simplesmente através da promulgacao de quaisquer leis nacionais que quisessem”. Também

%7 TRIBUNAL ARBITRAL AD HOC. Primeira Sentenca Parcial. Requerente: S.D Myers, Inc. Requerido:
Governo do Canada. Relator: J. Martin  Hunter. Toronto, 13 nov. 2000. Disponivel em
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0747.pdf. Acesso: 20 jul. 2019.

%8 O Tribunal Arbitral apontou que “o direito do Canada de obter todas as exigéncias governamentais e de
conceder subsidios a indUstria canadense sdo apenas dois exemplos de medidas alternativas legitimas”.
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foi examinada a Convencdo da Basileia, menos especifica que o referido acordo, a qual,
segundo o Tribunal, “reconhece que a gestdo ambientalmente segura e eficiente dos residuos
ndo ¢ necessariamente realizada evitando envios transfronteirigos”. Ainda, essa Convencao
permitia a continuidade do Acordo Transfronteirico, uma vez que expressamente autorizava
as partes a realizar acordos bilaterais para 0 movimento transfronteirico de residuos, desde
que ndo prejudicassem a gestdo ambientalmente saudavel, Importa notar outro instrumento
internacional analisado pelo Tribunal, o Acordo Norte-Americano sobre Cooperacao
Ambiental (NAAEC), um “acordo lateral” ao NAFTA sobre o meio ambiente, que
contemplava objetivos e principios, entendidos como consistentes com as previsdes expressas
do Acordo Transfronteiri¢go e da Convengao da Basiléia, cujo “corolario logico deles é que se
0 estado pode alcancar o seu nivel de protecdo ambiental escolhido através de uma variedade
de meios igualmente efetivos e razoaveis, € obrigado a adotar a alternativa que mais
consistente com o livre comércio”. Por fim, o Tribunal analisou que, de acordo com o
Predmbulo do NAFTA e o NAAEC, as disposi¢des especificas do NAFTA deveriam ser
interpretadas a luz dos seguintes principios gerais: “As partes tém o direito de estabelecer
altos niveis de protecdo ambiental. Elas ndo sdo obrigadas a comprometer seus padrdes
meramente para satisfazer os interesses politicos ou econdmicos de outros estados; As Partes
devem evitar criar distorcGes ao comércio; A protecdo ambiental e o desenvolvimento
econdmico podem e devem apoiar-se mutuamente”.

Assim, na primeira sentenca,’® a respeito da responsabilidade, o Tribunal estabeleceu
que o Canada havia violado as previsdes do NAFTA sobre o tratamento nacional e os padrbes
minimos das disposicdes relativas ao tratamento. Verifica-se que, no julgamento feito pelo
Tribunal Arbitral, a norma que autorizava o Canada a adotar uma medida ambiental legitima

ndo fora relevante, pois entendeu-se que, no caso, a proibicdo de exportacdo visava proteger

889 A respeito da decisdo, em 2001, o Canada, sustentando que o Tribunal Arbitral teria excedido sua jurisdicio
porque a sentenga era contraria a sua ordem publica, buscou anula-la perante o Tribunal Federal do Canada. A
demanda, contudo, foi rejeitada em 2004 pelo Tribunal canadense (Tribunal), que concluiu que nenhum aspecto
das decisdes do Tribunal Arbitral (“tribunal”) era contrario & ordem publica do Canad4, sendo veja-se: “A
subalinea 34 (2)(b)(ii) do Cdédigo, que estabelece que uma sentenca arbitral pode ser anulada apo6s a reviséo
judicial se “for contraria a ordem publica do Canada’ ndo significa a posi¢do politica ou a posicao internacional
do Canada, mas sim ‘noc¢des fundamentais e principios de justica’. Entra principalmente nestes principios o fato
de que o tribunal ndo ultrapassou a sua jurisdicdo e que o excesso de jurisdicdo pode ser uma decisdo
manifestamente razoavel, como total desrespeito pela lei, de modo que constitui um abuso de poder equivalente
a uma injustica flagrante. As conclusdes do tribunal, neste caso, ndo podem, no entanto, ser consideradas
patentemente despropositadas, claramente irracionais ou como resultado de uma injustica flagrante. O Tribunal
conclui que nenhum aspecto das decisdes do tribunal foi contrario & ordem publica do Canada”. CANADA.
Tribunal Federal do Canadd. Caso 2004 CF 38. Requerente: Canada. Requerido: S.D Myers Inc. Relator: J.
Kelen. Ottawa, 13 jan. 2004. Disponivel em https://reports.fja.gc.ca/fja-cmf/j/fr/item/330850/index.do. Acesso:
14 jul. 2019.
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as empresas canadenses da concorréncia com as norte-americanas, em vez de proteger o meio
ambiente. Essa conclusdo pode ser percebida pela ponderacdo do livre comércio com a
protecdo ao ambiente por meio de normas juridicas, para o fim de se admitirem aquelas cujas
medidas promovessem a maxima efetividade dos direitos envolvidos da forma menos
gravosa, 0 que ndo ocorreu na hipotese do caso concreto. Por fim, ainda foram proferidas a
segunda sentenca para tratar dos danos, sendo definido em 6 milhdes de dolares canadenses o
valor da compensacdo devida apenas pelos prejuizos diretamente causados ao investidor pela
violagdo das previsdes do NAFTA,® e a terceira, e Gltima, sentenca para tratar das custas.®”
Por sua vez, o segundo caso a ser examinado é a disputa, sob o0 CAFTA-DR, com

previsdo de arbitragem, cuja sentenca foi proferida no final de 2018.°"

Verifica-se que, em
2014, os requerentes, cidaddos norte-americanos, demandaram, em seu nome e em nome de
varios empreendimentos, contra a Costa Rica, perante o ICSID. A disputa surgiu dos
investimentos compreendendo parcelas de uma area de terra de aproximadamente 37 hectares
em Esterillos Oeste, na costa do Pacifico da Costa Rica, para o desenvolvimento de um
projeto de turismo, o “Projeto Las Olas”. Os demandantes ja haviam dado inicio ao
desenvolvimento do projeto e as atividades de venda, quando, com base em denuncias dos
vizinhos da &rea, as autoridades costarriquenhas fizeram inspecdes e identificaram supostos
pantanais e terrenos florestais dentro do sitio, diante do que sobrevieram ac@es judiciais e
administrativas que paralisaram o projeto, resultando na destrui¢do total dos investimentos
feitos pelos demandantes e na suposta violacdo das obrigacGes 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 discriminacdo e indiretamente expropriou o
direito ao valor do seu investimento sem uma compensacao, tendo sido requerido ao Tribunal
Arbitral a condenacdo da Costa Rica a indenizacdo por danos materiais em mais de USD 69
milhdes.

Em sua defesa, a Costa Rica, sustentou que a protecdo ambiental era uma politica
chave do seu governo, o que teria sido reconhecido sob 0 CAFTA-DR, e que os direitos de

protecdo do investimento estavam subordinados a protecdo do ambiente. Dai porque todas as

¢ TRIBUNAL ARBITRAL AD HOC. Segunda Sentenca Parcial. Requerente: S.D Myers, Inc. Requerido:
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acoes por ela tomadas em relagdo ao projeto Las Olas estariam em conformidade com as leis
locais aplicaveis para a protecdo do ambiente. A demandada também apresentou uma
reconvencao, alegando que a suspensao do projeto Las Olas era justificada pelas obrigacdes
de protecdo ambiental assumidas pela Costa Rica sob o direito internacional e doméstico e
que quaisquer contradicbes no CAFTA-DR entre o capitulo do meio ambiente e o do
investimento deveriam ser interpretadas em favor do primeiro. Diante disso, requereu ao
Tribunal a declaracdo de que os demandantes teriam causado danos ambientais na Costa Rica
e a sua condenacgéo ao pagamento de compensacao entre USD 500 mil a 1 milh&o, pelo dano
ambiental ocasionado no ecossistema Las Olas.

E importante observar, na sentenca proferida em setembro de 2018, que o Tribunal
Arbitral entendeu que os direitos dos investidores, sob o0 CAFTA-DR, séo subordinados ao
direito da Costa Rica de assegurar que 0s investimentos sejam conduzidos de maneira atenta
as preocupacdes ambientais. Ndo obstante, isso ndo seria absoluto, porque o Estado deve
“implementar e aplicar suas leis ambientais de uma maneira justa e ndo discriminatoria,
aplicando as ditas leis para proteger o ambiente, seguindo principios do devido processo, ndo
apenas para a sua adogao, mas também para o seu cumprimento”. Diante disso, o Tribunal
precisava decidir se a maneira pela qual as leis foram aplicadas em relagdo aos demandantes
era adequada e licita, se estava de acordo com o CAFTA-DR. Para isso, o Tribunal precisaria
analisar a legislagdo ambiental da Costa Rica, notadamente aquela relacionada as areas
protegidas envolvidas no caso, 0s pantanos e os bosques. Assim, dependeria de dois fatores
saber se a Costa Rica havia violado a previsdo de tratamento justo e equitativo a
investimentos estrangeiros ou ilicitamente expropriado o investimento, quais sejam (1) se
efetivamente existiam péantanos e bosques no Projeto Las Olas a época em que as medidas
foram adotadas e (2) se os pantanos e o0s bosques foram adversamente impactados. Ndo ha
duvidas de que o Tribunal se pronunciou sobre questdes diretamente relacionadas ao meio
ambiente.

A partir da andlise de varios relatorios periciais e da definicdo das espécies nos termos
da legislacdo ambiental costarriquenha, o Tribunal concluiu que havia pantano e bosque como
compreendidos dentro da definicdo da Lei Florestal. Com base no contexto probatério do
feito, o Tribunal pode determinar que ‘“certamente” o pantano € o bosque haviam sido
afetados pelas obras realizadas pelas Demandantes e que “a reagdo adotada em consequéncia

pela Demandada tinha mérito conforme a legislacéo da Costa Rica, a qual ndo € inconsistente
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com o direito internacional. Ademais, que as agOes adotadas pela Demandada ndo sé&o
arbitrarias nem descumprem as obrigac6es sob CAFTA-DR”.

Por sua vez, em sede de reconvencdo, a Costa Rica alegou que os demandantes
conduziram atividades que impactaram adversamente o sitio do Projeto Las Olas, afetando o
meio ambiente, diante do que o Tribunal deveria condenar as demandantes a reparacdo dos
danos, uma vez que tinha jurisdi¢cdo sobre reconvencdes perante 0 CAFTA-DR e havia sido
provada a existéncia de danos no ecossistema Las Olas. Embora a sua jurisdicdo tenha sido
questionada na defesa dos demandantes, o Tribunal reconheceu a sua existéncia em tese,
entendendo que as medidas adotadas para protecdo do ambiente eram obrigatorias a todos sob
a jurisdicdo do Estado, particularmente aos investidores estrangeiros, como efeito l6gico da
previsdo do CAFTA-DR (referente a possibilidade de o Estado adotar as medidas entendidas
como apropriadas para garantir que o investimento no seu territério seja realizado em atencédo
as preocupacdes ambientais). Nas palavras do Tribunal, isso significa “que os investidores
tém a obrigacdo, ndo 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 saude humana, anima ou vegetal”.

No entanto, ainda que tenha reconhecido a possibilidade de os investidores serem
processados pela violagdo as obrigacdes de protecdo ambiental sob o CAFTA-DR, no caso
concreto, o Tribunal verificou que, na reconvencdo, a) a Costa Rica néo teria se desincumbido
de comprovar os fatos que sustentavam as suas alegacdes, “particularmente a evidencia de
que os demandantes sao os causadores de todos os danos ambientais”, e b) a emenda a inicial,
que buscava corrigir tal falta de provas do dano ambiental, havia sido apresentada fora do
prazo, em momento no qual os demandantes ja ndo teriam mais oportunidade de se
manifestar. Diante disso, o Tribunal acabou rejeitando a reconvencao.

De qualquer forma, € necessario registrar que o Tribunal enfrentou questBes
fundamentais para o debate sobre a arbitragem e o ambiente, pois reconheceu o direito de um
Estado aplicar e impor a sua legislagio ambiental contra os investidores estrangeiros e
reconheceu a sua jurisdicdo prima facie para conhecer da reconvencdo apresentada pelo
Estado sobre os danos ambientais que tenham ocorrido. Explicita-se que um dos pontos
interessantes do caso diz respeito justamente a possibilidade que a Costa Rica teve de obter do
Tribunal Arbitral uma decisdo condenatdria para compensacdo do dano ambiental causado
pelos demandantes, o que, contudo, viu-se ter sido rejeitada no caso em questéo, notadamente

pela falta de observancia dos requisitos previstos nas regras da arbitragem, ja que, segundo o
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Tribunal, “ndo hd nenhuma especificagdo da tutela buscada sendo em termos muito genéricos
e a quantificacdo é muito aproximada, baseada apenas na experiéncia pessoal de um perito, ao
invés de qualquer método preciso de avaliagao”. Enfim, ainda que nenhuma das partes tenha
realmente obtido éxito em seus pleitos, é possivel considerar que a Costa Rica saiu vencedora
no caso, pois, a partir de sua defesa baseada na violagdo dos investidores as normas
ambientais costarriquenhas, foi capaz de convencer o Tribunal sobre a total improcedéncia

dos pedidos dos demandantes e a sua ma-fé.

4.5 Caso Chevron v. Republica do Equador e caso Caso Burlington v. Equador: a
responsabilidade pelos danos ambientais

Viu-se que, em razdo de alguns tratados internacionais, partes privadas podem iniciar
procedimentos arbitrais diretamente contra o Estado descumpridor das suas obrigacGes de
protecdo dos investimentos ou da circulacdo de mercadorias e servigos. Tal € o contexto das
arbitragens de investimento, usadas com bastante frequéncia no cenario atual, uma vez que,
segundo o Instituto Internacional para o Desenvolvimento Sustentavel, “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
celebragdo de um TBI, que consiste em “um acordo entre nagdes para estabelecer um arranjo

%74 os investidores de uma parte

para encorajar e proteger o investimento estrangeiro”,
contratante podem fazer investimentos com maior seguranga no territério da outra parte
contratante. Sobrevindo o conflito, percebe-se que, na arbitragem de investimentos, estdo
envolvidas duas partes com interesses, publicos e privados, distintos: de um lado, um Estado
e/ou suas entidades, que recebem o investimento, e, de outro, uma pessoa estrangeira, fisica
ou juridica, que o faz.

Feitas essas consideracfes preliminares, é importante destacar, no contexto dos
investimentos realizados sob um TBI com previsdo de arbitragem, a possibilidade de
surgirem, perante um tribunal arbitral, controversias entre os investidores e o Estado
envolvendo obrigacdes ambientais. Um caso bastante atual e extremamente complicado pode

ser observado na arbitragem Chevron v. Equador envolvendo danos ambientais, cujo

67 OSTERWALDER, Nathalie Bernasconi-; ROSERT, Diana. lisd report january 2014. investment treaty
arbitration: opportunities to reform arbitral rules and processes. Manitoba: The International Institute for
Sustainable Development, 2014, p. 01. Disponivel em
https://www.iisd.org/pdf/2014/investment_treaty arbitration.pdf. Acesso: 25 abr. 2019

7% KHANNA, Vikramaditya; SINGH, Aditya. Current trends in internacional investment arbitration. Litigation,
Chicago, v. 41, n. 3, p. 41-44, 2015, p. 41.
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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 razdo de uma sucessdo de eventos ao longo de quase trinta
anos de disputas, com diversos processos judiciais envolvidos. Em razdo da alta
complexidade do caso e de sua constituicdo como exemplo claro de arbitragem de massa,
mostra-se necessario discorrer sobre o seu contexto para fins de perceber a resolucdo dos
aspectos coletivos da tutela pleiteada.

O cenario anterior ao conflito diz respeito ao investimento que a TexPet e a Texaco
(que posteriormente fundiu-se com a Chevron) fizeram na forma de concessao de petr6leo em
Oriente, no Equador, com inicio em 1964 até 1990. E possivel observar até os dias de hoje a
poluicdo de petréleo bruto na regido abrangida pelas atividades do objeto da referida
concessdo, — que é, inclusive, muito proxima de onde habitam os individuos —, cuja origem,
fora dos vazamentos e derramamentos acidentais, deriva principalmente de uma mistura e
oleo e “agua produzida” em pocgos, sujeita a correr adentro da terra adjacente e cursos d’agua.
Importa referir que, em 1995, foi celebrado um acordo, denominado de “Contrato para
implementacdo da reparacdo ambiental e exoneragdo das obrigacdes, responsabilidade e
demandas”, entre o Ministro de Minas e Energia do Equador, a PetroEcuador e a TexPet,
estabelecendo que, apos a realizacdo das obrigacbes de reparacdo, a empresa estava
dispensada de qualquer obrigacdo e responsabilidade contratual ou legal pelos impactos
ambientais resultantes das operagcGes de concesséo. Destaca-se que, em 1998, o Equador, na
pessoa do Ministro da Energia e Minas, a PetroEcuador, a PetroProducdo, e a TexPet
executaram a “Liberagao Final”, certificando que a empresa tinha cumprido todas as
obrigacOes sob o acordo de 1995, e, assim, estava exonerada de qualquer responsabilidade
ambiental resultante das operagdes de concesséo.

Em 1993, havia sido proposta, em Nova lorque, uma acdo pelos demandantes
Aguinda, estimados em 30.000 individuos, em nome de todos os gque se encontravam lesados
pelos danos causados pela Texaco, a qual, em 2001, foi, pela segunda vez, julgada
improcedente, no sentido de que o caso ndo tinha nenhuma relagdo com os Estados Unidos.
Em 2003, esses mesmos demandantes entraram com uma acao, denominada de Lago Agrio,
no Equador, em face da Chevron (em virtude da sua fusdo com a TexPet). O caso foi julgado

5

em 2011 pelo juiz Zambrano, de maneira contraria a Chevron,°” o que resultou nos

67 EQUADOR. Tribunal da Provincia de Sucumbios. Caso 2003-0002. Autor: Maria Aguinda, Angel Piaguage
et al. Réu: Company Chevron Corporation. Julgador: Nicolas Zambrano Lozada. Nueva Loja, 14 fev. 2011.
Disponivel em https://chevroninecuador.org/assets/docs/2011-02-14-Aguinda-v-ChevronTexaco-judgement-
English.pdf. Acesso: 14 jul. 2019.
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julgamentos dos recursos ao Tribunal de Apelacdo (2012), ao Tribunal de Cassacéo (2013)%"

e, finalmente, ao Tribunal Constitucional equatoriano (2018). A decisdo de Zambrano
condenava a Chevron em USD 18.2 bilhes para reparacdo dos danos difusos,®’” incluindo
USD 8.6 bilhdes de danos punitivos pela inexisténcia de um oportuno pedido de desculpas
pela Chevron, com 10% do valor a ser entregue a Frente de Defesa da Amazobnia. Ainda,
aponta-se que o Procurador Geral do Equador havia iniciado inquéritos criminais em 2003,
que se transformaram em acusa¢fes 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 acusac¢des 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 decisdo do Tribunal Constitucional do
Equador, em junho de 2018, negou os recursos da Chevron, estabelecendo, entre outros, que a
falta de declaracéo de fraude processual pelo Tribunal de Cassagdo ndo infringia o seu direito
constitucional de protecédo judicial porque o referido tribunal né&o tinha poderes para decidir
sobre isso, e, ainda, que o Equador, como parte do acordo celebrado em 1995, ndo
representava ou vinculava os demandantes do Lago Agrio, ndo havendo que se falar em coisa
julgada.®’®

A Chevron entendeu que o julgamento do caso Lago Agrio, em 2011, foi sujeito a
fraude processual e ma conduta judicial, uma vez que a decisao havia sido assinada pelo juiz,
mas escrita anonimamente pelos advogados dos demandantes em colusédo e corrupgdo com o
magistrado, o que ndo foi indicado ou remediado pelas cortes superiores do Equador. Como

consequéncia, no mesmo ano, a Chevron ajuizou em Nova lorque uma agdo contra o

676 O Tribunal de Cassacdo veio a anular os danos punitivos e reduzir o valor dos danos a USD 9.5 bilhdes, com
10% a ser pagos a Frente. EQUADOR. Corte Nacional de Justicia. Caso n. 174-2012. Recorrente: Chevron
Corporation. Recorrido: Maria Aguinda, e outros. Relator: Lucia Toledo Puebla. Quito, 12 nov. 2013. Disponivel
em https://chevroninecuador.org/assets/docs/2013-11-12-final-sentence-from-cnj-de-ecuador-spanish.pdf.
Acesso: 14 jul. 2019.

8770 valor se refere a (i) mais de USD 5 bilhdes para recuperar as condicdes naturais do solo impactado pelas
atividades da TexPet, (ii) USD 1.4 bilhdes para plano de melhoria da saide para cobrir os cuidados médicos
criados pelo problema de salde publica ocasionado pelos atos da Chevron, (iii) USD 100 milhdes para a
reconstrucdo da comunidade e programa de reafirmacéo étnica para reparar o prejuizo cultural, (iv) USD 150
milhdes para a construgdo de um sistema de dgua potavel para beneficiar as pessoas ocuparam a area que era
operada pela Chevron, (v) USD 800 milhdes para um plano de salde que necessariamente inclua tratamento para
as pessoas que sofram de cancer que possa ser atribuido as operacdes da TexPet (ndo sendo os demandantes do
Lago Agrio), (vi) USD 200 milhdes para recuperar a flora nativa, fauna e vida aquatica da zona e (vii) USD 600
milhGes para limpeza das aguas subterraneas.

678 EQUADOR. Corte Constitucional. Decisdo n. 230-18-SEP-CC. Caso n. 0105-14-EP. Recorrente: Company
Chevron Corporation. Recorrido: Maria Aguinda, e outros. Relator: Alfredo Ruiz Guzman. Quito, 27 jun. 2018.
Disponivel em http://portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2018/230-18-SEP-CC/REL_SENTENCIA_230-18-
SEP-CC.pdf. Acesso: 14 jul. 2019.
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advogado Donziger e os seus escritorios (advogado dos demandantes do caso Lago Agrio),
requerendo a reparacao dos danos e uma medida cautelar pelo padrdo de extorsdo e violacdes
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 0 pagamento de USD 944,463.85 pelo advogado & Chevron.®”

Esses fatos relativos a fraude motivaram que a Chevron e TexPet ingressassem em
2009 com a arbitragem de investimento em quest&o,*®® em razdo de multiplas violaces ao
TBI havido em 1993 entre os Estados Unidos e o Equador, no qual havia clausula
compromissoria, bem como dos diversos danos decorrentes destas violagdes, inclusive, pela
exposicao das empresas as tentativas de execu¢do do julgamento do caso Agrio em varios
paises. Todas as tentativas dos demandantes de executar a decisdo judicial bilionaria por
danos ambientais contra Chevron em varias jurisdi¢des pelo mundo falharam, inclusive no
Brasil.®®

O Equador buscou a anulacdo das varias decisdes provisorias proferidas em sede da
arbitragem (para fins de que a decisdo do caso Lago Agrio ficasse suspensa) perante um
tribunal neerlandés, alegando que o tribunal arbitral ndo tinha jurisdicdo para apreciar a
demanda da Chevron e que suas decisdes violavam a ordem publica. Ndo obstante, a Suprema
Corte neerlandesa, apos recursos do Equador, manteve a decisdo dos dois tribunais inferiores

no sentido de que o tribunal arbitral tinha jurisdi¢do para, a luz do texto do TBI, afirmar a sua

679 ESTADOS UNIDOS. Southern District of New York Court. Caso n. 11 Civ. 0691 (LAK). Memorandum
opinion. Requerente: Chevron Corporation. Requerido: Steven Donzinger et. al. Julgador: Lewis A. Kaplan.
Nova lorque, 28 fev. 2018. Disponivel em https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/new-
york/nysdce/1:2011cv00691/374606/1959/. Acesso: 14 jul. 2019.

%80 pPCA. Tribunal Arbitral. Caso n. 2009-23. Segunda Sentenca Parcial na Fase Il. Requerentes: Chevron
Corporation e Texaco Petroleoum Company. Requerido: Republica do Equador. Relator: V.V. Veeder. Haia, 30
ago. 2018. Disponivel em https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9934.pdf. Acesso: 14
jul. 2019.

%81 Em novembro de 2017, o Superior Tribunal de Justica brasileiro rejeitou por unanimidade a tentativa, caso
em que 0 MPF opinou pela ndo homologacdo da decisdo do caso Lago Agrio, nos seguintes termos: “a existéncia
de deciséo proferida pela Justica norte-americana, no sentido de que a sentenca estrangeira teria sido proferida
mediante fraude, entre elas a corrup¢do do magistrado que proferiu o decisum homologando, leva a concluso da
existéncia de ofensa a ordem publica, apta a afastar a pretensdo do pleito homologatorio”. Os fundamentos
adotados pelo voto do Relator para ndo acolher o pedido foram: (i) inexisténcia e jurisdicdo brasileira, pois o
conflito ndo envolveria partes brasileiras ou domiciliadas no pais, os fatos ndo ocorreram no pais e nao foi
estabelecida obrigacdo a ser nele cumprida; (ii) auséncia de interesse processual dos requerentes, em razdo da
auséncia de jurisdicdo brasileira; (iii) a existéncia de fundadas suspeitas de fraude processual e corrupcdo, que
impediriam a homologacao sob a perspectiva de ofensa aos bons costumes e a ordem publica nacional. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Sentenca Estrangeira Contestada n. 8542 - EC. Requerente: Maria Aguinda Salazar
e outros. Requerido: Chevron Corporation. Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DF, 15 mar. 2018.
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propria competéncia que tinha uma base valida para proferir medidas provisérias em favor da
companhia, pois consistentes com a ordem publica e justificadas para prevenir danos
irreversiveis & Chevron.®®

Na arbitragem, o Tribunal Arbitral decidiu dividir a resolugéo do conflito em duas
fases. Na primeira, o tribunal resolveria se o Acordo de Liberacdo excluia as demandas no
litigio Lago Agrio, enquanto, na segunda, trataria exclusivamente das reivindicacdes de
negacdo de justica. Na primeira fase, em 2013, foi proferida uma deciséo parcial, em que o
Tribunal considerou que o Acordo de Liberacdo liberava a TexPet e suas afiliadas de qualquer
responsabilidade por demandas de interesse publico ou interesse ambiental coletivo, mas
excluia as demandas individuais por danos pessoais. Cabia, entdo, ao Tribunal determinar se o
caso Lago Agrio envolvia ou néo direitos difusos, os quais, por sua vez, eram aqueles que,
nos termos da decisdo anterior, estavam excluidos de responsabilidade pelo acordo. Em 2015,
o Tribunal Arbitral identificou que originalmente a reclamacéo 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 ndo estariam abrangidos no ambito do acordo de 1995. N&o 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 decisdo “sobre a responsabilidade”, em agosto de
2018, entendeu que as empresas nao tinham responsabilidade pelos danos ambientais, pois as
decis@es dos tribunais do caso Lago Agrio, que apontaram a Chevron como responsavel pelos
danos difusos, sdo contrérias a obrigacdo 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 consuetudinario internacional.

Nessa segunda fase, o Tribunal constatou que o julgamento Lago Agrio identificou e
decidiu os pedidos dos requerentes como difusos e ndo como individuais buscando
compensacdao por algum prejuizo pessoal de um requerente. De acordo com o Tribunal
Arbitral, nenhum dos valores poderia ser entendido como de uma sentenca de compensacao
por danos pessoais sofridos por um dos individuos requerentes do Lago Agrio. A questdo

relativa ao julgamento do caso Lago Agrio ter decidido a respeito de direitos difusos foi

%82 HOLANDA. Hoge Raad der Nederlanden. Caso ECLI:NL:HR:2019:565. Recorrente: Republica do Equador.
Recorrido: Chevron Corporation e Texaco Petroleum Company. Relator: C. M. V Polak. Haia, 12 abr. 2019.
Disponivel www.theamazonpost.com/wp-content/uploads/2019/04/2019 04 _12-Supreme-Court-Decision-
CERT-Eng.pdf. Acesso: 17 ago. 2019.
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importante para a analise referente ao julgamento Lago Agrio estar impedido pelo acordo de
1995.

Uma das questdes interessantes das alegacOes de auséncia de jurisdi¢cdo do Tribunal
Arbitral apresentadas pelo Equador estava fundada na existéncia de direitos de terceiros, que
ndo seriam partes no procedimento arbitral. De acordo com o Estado demandado, a
reivindicagdo 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 0s requerentes do caso Lago Agrio ndo teriam direitos distintos que pudessem
ser afetados pela arbitragem, pois os direitos que buscaram contra a Chevron seriam 0s
mesmos que o Equador concordou estarem excluidos no Acordo de Liberacao.

O Tribunal Arbitral reconheceu que uma decisdo declaratoria, caso por ele concedida,
poderia ser usada pela Chevron, pelo menos como meio de prova, para se defender nos
procedimentos de execugdo da decisdo Lago Agrio em outros paises. N&o obstante, o Tribunal
rejeitou as objecdes de falta de jurisdicdo levantadas pelo Equador, entendendo que as suas
deliberagdes na disputa entre as partes da arbitragem ndo decidiriam as questdes do efeito do
Acordo de Liberacédo entre a Chevron e os requerentes do Lago Agrio, motivo pelo qual estes
ndo poderiam ser considerados indispensaveis para a resolucdo do mérito da demanda das
empresas. Com efeito, o Tribunal Arbitral fez a ressalva de que ndo considerava qualquer de
suas decisdes na arbitragem como legalmente vinculantes para qualquer um dos requerentes
do Lago Agrio, ja que ndo teria jurisdicdo, a luz do TBI, para decidir sobre as demandas pelos
danos pessoais (aquelas ndo envolvendo direitos difusos) desses requerentes. Isso significa
que as demandas dos requerentes Lago Agrio relacionadas aos seus prejuizos pessoais
decorrentes do dano ambiental ndo estariam preclusas pela decisdo do caso das empresas na
arbitragem.

Nesse sentido, o Tribunal Arbitral também decidiu que a reconvencéo pelo Equador
alegando danos ambientais tratava dos direitos individuais dos requerentes Lago Agrio, 0 que
ndo seria um direito pertencente ao Equador. Ainda que a reconvencdo tratasse de direitos
difusos contra a Chevron ou a TexPet, isso ndo poderia ter procedéncia sem que o Equador
estivesse violando o efeito do Acordo de Liberacdo de 1995, que, como julgado anteriormente
pelo Tribunal, tinha por objeto justamente a liberacdo da responsabilidade por danos difusos.
Assim, foi afastada a reconvencgdo sobre danos ambientais apresentada pelo Equador na

arbitragem.
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Com relagdo 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 decisdo do Lago Agrio, ou facilita-la, estard cometendo
negacdo de justica sob os padrbes do direito consuetudinario internacional inseridos no
Tratado; que o Equador é responsavel pela reparacdo total por negacdo de justica. Os valores
devidos pelo Equador relativos a quantidade de compensacdo, danos morais, reembolsos,
pagamentos, custas seriam apontados em decisdo da proxima etapa. Nesse contexto, ao
Equador foram estabelecidas obrigagdes incondicionais de resultado, consubstanciadas, entre
outras, em tomar medidas imediatas, a sua escolha, para remover o status de executavel do
julgamento Lago Agrio, em impedir que qualquer parte, direta ou indiretamente, executasse a
decisdo 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 ndmero de demandantes no caso Lago Agrio, seja pela natureza
difusa do seu objeto (danos ambientais), seja pelas diversas tentativas de executar a deciséo

Lago Agrio em outros paises, seja pelos valores, materiais,®®

inquéritos criminais, processos
judiciais e arbitragen envolvidos, ndo ha duvidas de que o caso entre a Chevron e o Equador
se trata de um processo coletivo a nivel internacional, cuja resolucdo parece cada vez mais
longe de acabar: nasce agora a disputa sobre o que vai prevalecer, a decisdo 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 exploracdo de recursos naturais, em face do Equador, alegando expropriacdo ilegal dos
seus interesses em determinados blocos petroliferos, sob o TBI entre este Estado e os Estados
Unidos.?®* A empresa investia em vérias instalagdes de producdo de petréleo no Equador,
junto com a sua parceira do consorcio Perenco Ecuador Ltd. Em 2001, a Burlington recebeu
os Contratos de Participacdo (CPs) para os blocos 7 e 21 na regido amazonica equatoriana,
nos quais foram previstos que todos 0s custos e riscos operacionais eram da Burlington e da
Perenco, em troca de receberem uma participacdo na producdo de petrodleo, bem como que

qualquer aumento tributario futuro deveria ser absorvido pela petrolifera estatal PetroEcuador.

%83 por exemplo, s6 o processo do caso Lago Agrio possufa 237.000 paginas, com mais de 100 relatérios
periciais, até o ano de 2011, quando foi julgado no Equador por Zambrano.

%84 1CSID. Tribunal Arbitral. Caso n. ARB/08/05. Decisdo sobre a responsabilidade. Requerente: Burlington
Resources Inc. Requerido: Republica do Equador. Relator: Gabrielle Kaufmann-Kohler. 14 dez. 2012.
Disponivel em https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw1094 0.pdf. Acesso:14 jul.
2019.
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Em 2006, o Equador aprovou uma lei que criava um imposto a ser pago pelas
empresas petroliferas com aliquota de 50% da quantia, se alguma, pela qual o preco de
mercado do petréleo excedia o preco do petréleo ao tempo em que os CPs foram celebrados,
sendo que, em 2007, foi emitido um decreto que aumentava essa aliquota da lei para 99%. A
Burlington pagou o imposto, mas solicitou a PetroEcuardo a aplicagdo de um fator de
correcdo que absorvesse os efeitos da lei, indo ao encontro das clausulas de modificacdo
tributaria dos CPs, o que, contudo, ndo foi atendido pelo Equador e pela PetroEcuador. Uma
vez que empresa decidiu parar de pagar em 2009, o Equador, para executar a cobranca dos
impostos pendentes, embargou a producdo e carga dos blocos 7 e 21 e, depois, levou o
petrdleo bruto apreendido a oito leildes, nos quais a PetroEcuador pdde adquirir grande parte
por precos abaixo dos valores do mercado. Por conta disso, 0 Consércio ameacou suspender
as operagdes nos blocos a ndo ser que o Equador e a PetroEcuador reparassem as suas
violacOes e devolvessem os volumes de petroleo 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 operacg0es, estando em posse das instalacdes desde entéo.

A partir da aplicacdo da referida lei aos seus investimentos, da apreensdo de suas
participacdes, da tomada fisica das instalagdes e do encerramento dos CPs, a Burlington
alegou, na arbitragem, que tais medidas tomadas pelo Equador constituiram uma
expropriacao, requerendo, pela violagéo ao TBI, a reparacdo pelos danos. Na deciséo de 2012
sobre 0 mérito da responsabilidade do Equador, o Tribunal Arbitral, ao analisar cada uma das
medidas, entendeu que apenas aquela relativa a posse das instalacdes de producdo pelo
Equador constituiu uma expropriacdo ilicita do investimento da Burlington, cujos danos
vieram a ser avaliados, conforme a decisdo condenatoria proferida em 2017, em mais de USD
379 milhdes.®®

O que importa observar € a decisdo proferida também em 2017 sobre a reconvencgédo
que foi apresentada pelo Equador em relacdo aos danos ao meio ambiente.?®® Uma vez que,
em sede de reconvengdo, o “Equador intenta uma agdo 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

%8 |CSID. Tribunal Arbitral. Caso ARB/08/5. Decisdo sobre a reconsideracdo e sentenca. Requerente:
Burlington Resources Inc. Requerido: Republica do Equador. Relator: Gabrielle Kaufmann-Kohler. 07 fev.
2017a. Disponivel em https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8208_0.pdf. Acesso: 20
jul. 19.

%86 |CSID. Tribunal Arbitral. Caso ARB/08/5. Decisdo sobre as reconvencdes. Requerente: Burlington Resources
Inc. Requerido: Republica do Equador. Relator: Gabrielle Kaufmann-Kohler. 07 fev. 2017b. Disponivel em
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw8206.pdf. Acesso: 20 jul. 2019.
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equatoriano, ndo como o direito escolhido pelas partes, mas como a legislacdo do Estado
contratante, em observancia ao artigo 42, n.1, da Convencdo do ICSID.%®" Entende-se que,
desde a entrada em vigor da referida Constituicdo, o Equador se encontra em um novo estagio
de protecdo juridica ambiental, notadamente porque, conforme explicado pelo préprio
Tribunal Arbitral, a nova Constituicdo confere direitos a natureza ou Pacha Mama (termo
expresso na Constituicdo e empregado nas tradicionais culturas Andinas). Segundo o
Tribunal, a Constituicdo também especifica que os principios e direitos constitucionais,
incluindo aqueles relativos a questdes ambientais, sdo inalienaveis, obrigatorios, indivisiveis,
interdependentes e de igual importancia.

Dito isso, no que diz respeito a reconvencdo pelos danos ambientais, o Equador
alegou que o Consorcio abandonou os blocos 7 e 21 deixando para trds uma catastrofe
ambiental massiva, 0 que veio a ser fortemente negado pela Burlington. Em suma, o Equador,
sustentando que a Constituicdo de 2008 se aplicava aos danos descobertos ap6s sua entrada
em vigor, pleiteou que a Burlington era objetivamente responsavel por todos os danos
ambientais ocorridos nos referidos blocos, que os danos ambientais eram imprescritiveis, e
que, por essas razdes, a Burlington deveria restaurar completamente o ambiente lesado aos
valores de fundo, ou, alternativamente, ao padréo de ecossistema sensivel.

Em sua defesa, a Burlington sustentou que a demanda ambiental era baseada ndo na
responsabilidade objetiva prevista na Constituicdo, mas, sim, na subjetiva do Cddigo Civil
equatoriano, razdo pela qual a empresa s6 poderia ser responsabilizada caso fosse provado
que o consorcio havia violado o seu dever de cuidado. Com relacdo aos danos ambientais
difundidos nos blocos, a empresa os considerou uma “fantasia” criada pelo Equador, posto
gue os peritos, entre outros, teriam aplicado padrdes incorretos e ndo teriam usado a adequada
definicdo de dano, isto é, de um significativo impacto negativo a ser sempre definido com
referéncia aos limites permitidos, de acordo com a pratica das agéncias regulatorias
equatorianas, e ndo com referéncia aos valores de fundo, os quais estariam sendo usados pelo
Equador para retratar falsamente e inflar o suposto dano ambiental. A Gltima defesa da
Burlington foi a de que a demanda do Equador estava prescrita sob a legislacdo equatoriana,

porque o Codigo Civil estabelecia um periodo limitado a quatro anos.

%87 |CSID. Convention on the settlement of investment disputes between states and nationals of other states.

Washington, 14 out. 1966. Disponivel em
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/2006%20CRR_English-final.pdf. Acesso: 20 jul. 2019.
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O Tribunal Arbitral entendeu que a responsabilidade objetiva pelos danos causados ao
ambiente era regida pela Constitui¢do de 2008, o que, contudo, ndo tinha efeito retroativo para
os danos anteriores a sua entrada em vigor. Ndo obstante o Codigo Civil regesse
responsabilidade civil com base na culpa, o Tribunal concluiu que, antes de 2008, a
modalidade da responsabilidade pelos danos ambientais ja era objetiva em razdo do Direito
criado pela Suprema Corte equatoriana, que ja aplicava a responsabilidade objetiva por dano
ambiental causado pelas operagdes de hidrocarbonetos, consideradas perigosas, desde, pelo
menos, 2002. Embora a Constituicdo tenha positivado a imprescritibilidade da reparagédo
ambiental, o Tribunal precisou observar o prazo prescricional do Codigo Civil para analisar a
alegacdo de imprescritibilidade da demanda relacionada ao prejuizo causado antes da
Constituicdo de 2008. Ao decidir que a demanda fora ajuizada dentro do prazo, aponta-se que
o Tribunal determinou que o inicio do prazo de prescricdo se dava a partir da descoberta do
prejuizo pelo Equador, o que, com base nas evidéncias, teria sido a partir de 2007, e, portanto,
a demanda n&o estaria prescrita.

Estabelecida a responsabilidade objetiva, tanto para os danos a partir de 2008 pela
Constituicdo, quanto para os anteriores pela legislacdo civil equatoriana, em razdo da pratica
dos tribunais, o Tribunal passou a considerar o alegado dano ambiental, dividido em quatro
configuracgdes (contaminacdo do solo, pocos de lama, lencol freético e abandono do local do
pog¢o). Assim, apds entender que o nivel de dano inadmissivel deveria ser determinado a luz
dos critérios regulatorios nacionais, o Tribunal realizou uma analise abrangente do custo da
remediacdo e dos danos em cada um dos lugares (em pelo menos 40 lugares distribuidos pelos
campos petroliferos explorados pela Burlington).

Essa fase incluiu uma visita local pelos Arbitros, juntamente com a sua secretaria 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 reparagédo para cada um dos
campos petroliferos, o Tribunal avaliou cada local caso-a-caso para verificar o uso da terra,
conforme a classificagdo da pratica administrativa equatoriana em “industrial”, “agricola” ou
“ecossistema sensivel”, porque cada tipo tinha limites admissiveis distintos, sendo que, “em
caso de duvida sobre o enquadramento, o Tribunal adotou o padrdo mais protetivo em
conformidade com os principios da precaucdo e in dubio pro natura”. Com base nisso, o valor
total identificado para a reparagédo ambiental pela qual a Burlington veio a ser condenada pelo
Tribunal Arbitral foi superior a USD 41 milhdes.
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Por fim, a partir do caso apresentado, foi possivel perceber que o Tribunal Arbitral, ao
decidir a reconvencdo apresentada pelo Equador pelos danos ambientais, realizou uma
analise, em uma decisdo de quase 500 paginas, da legislacdo ambiental equatoriana e dos
danos ambientais concretos (e do seu consequente custo de remediacdo) relacionados ao
investimento em questdo. Para tanto, revisitou as diversas evidéncias apresentadas sobre a
existéncia dos danos ambientais em cada um dos lugares, para fins de, entdo, analisa-las caso-
a-caso a partir dos critérios regulatérios nacionais, bem como foi presencialmente até os
locais, onde pode fazer questionamentos especificos e ter as respectivas respostas. Vale
ressaltar que, para fins de determinar certas questdes que seriam relevantes para apurar 0s
custos apropriados da remediacdo do ambiente, o proprio Tribunal se pautou por premissas

favoraveis a protecdo do meio ambiente, como o principio 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 efetivacdo do acesso a justica (ambiental), pois, até 0 momento, ndo existe um organismo
internacional com jurisdicdo especifica para as demandas internacionais de direito ambiental.
Um Estado pode contestar a violagdo de uma obrigacdo de direito internacional por outro
Estado por diversos meios, entre eles tribunais arbitrais internacionais. Especificamente em
relagdo ao meio ambiente, importa observar que “os estados tém demonstrado uma

17,%%8 sendo

preferéncia nos tratados ambientais pela arbitragem ao invés da solucao judicia
que a explicacdo para essa preferéncia se da pelo fato de que eles “tém maior confianca no
processo de julgamento sobre o qual eles tém um grande nivel de controle, em comparacao a
solucdo judicial, que é potencialmente mais imprevisivel”.%®

De acordo com um relatério da Associagdo Internacional de Advogados, “muitos
Estados tém optado pela arbitragem em relacdo as questdes ambientais entre Estados e em
casos envolvendo investidores [...]. Tendo em conta essa tendéncia, a PCA tem sido sugerida
um foro preferivel -mas ndo dedicado- as disputas ambientais internacionais contra
Estados”.®® A escolha pela PCA para a resolucdo dessas controvérsias por meio da

arbitragem se da pelas suas vantagens, entre elas o fato de que essa instituicdo permanente

%88 STEPHENS, Timothy. International courts and environmental protection. Cambridge: Cambridge University
Press, 2009, p. 28.

%% |bid., p. 29.

0 INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. Achieving justice and human rights in an era of climate
disruption. Londres: International Bar  Association, 2014, p. 139. Disponivel ~ em
https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=0F8CEE12-EE56-4452-BF43-CFCAB196CC04.
Acesso: 18 set. 20109.
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“tem experiéncia administrando disputas puramente ambientais [...] € tem expertise nas
disputas envolvendo tutelas para o dano ambiental, preservacdo ou sustentabilidade
ambiental, ou direitos aos recursos naturais”.?®? Além disso, a PCA tem experiéncia em
arbitragens sob um conjunto de regras opcionais especificas, por ela elaborado em 2001, para
as controvérsias entre Estados ou entre um Estado e uma parte ndo estatal, relacionadas aos
recursos naturais e/ou o meio ambiente.®*

Em relacdo aos conflitos que envolvam o setor privado, mas ndo digam respeito a
investimentos, uma observacdo relevante a ser feita € a de que os instrumentos de direitos
humanos dificilmente impdem obrigagdes legais diretas sobre as empresas, apenas sobre os
Estado partes. Por essa razdo, os tribunais de direitos humanos ndo teriam jurisdigdo para
julgar eventual demanda em face de empresas poluidoras.”® Por sua vez, no ambito das
arbitragens comerciais, as partes geralmente sdo entes privados, ainda que possam estar
envolvidos entes publicos quando estiverem atuando como partes contratantes de uma relacéo
comercial. Nessa perspectiva, Bingham e Prell exemplificam que as “disputas ambientais
transnacionais podem surgir em um contexto comercial nos casos envolvendo exploragéo e
derramamento de petroleo, transporte e eliminagdo de residuos perigosos, envio de materiais
toxicos, produtos alimenticios contaminados e semelhantes”.***

Ja com relacdo as disputas internacionais de investimentos, recentemente vem sendo
admitida a possibilidade de os Estados apresentarem reconvencdes alegando a
responsabilidade do investidor demandante por danos causados ao meio ambiente. Isso
porque “as questdo ambientais estdo frequentemente no centro das disputas de investimentos
submetidas ao julgamento compulsério de terceiros imparciais através de mecanismos de
arbitragem investidor/Estado”.%® Assim, a recente tendéncia de admitir as reconvengdes sobre
matéria ambiental apresentadas pelos Estados nas arbitragens de investimento se mostra um

importante avan¢co no acesso a justica para protecdo do meio ambiente, notadamente

1 1bid., p. 139.

%92 pCA. Optional rules for arbitration of disputes relating to natural resources and/or the environment.
Disponivel em https://pca-cpa.org/wp-content/uploads/sites/6/2016/01/Optional-Rules-for-Arbitration-of-
Disputes-Relating-to-the-Environment-and_or-Natural-Resources.pdf. Acesso: 08 ago. 2019.

6% KUN, Fan. Expansion of arbitral subject matter: new topics and new areas of law. In. BREKOULAKIS,
Stravos; LEW, Julian; MISTELIS, Loukas (Org.). The evolution and future of international arbitration. Alphen
aan den Rijn: Kluwer Law International, 2016, p. 302-303.

6% BINGHAM, Lisa; PRELL, David Cameron. Arbitration of environmental disputes that cross national
boundaries. In. TARLOCK, Dan; DERNBACH, John. Environmental laws and their enforcement - volume I1.
Oxford: EOLSS PublishersfUNESCO, 2009, p. 170.

%% DOUGLAS, Zachary. The enforcment of environmental norms in investment treaty arbitration.In. DUPUY,
Pierre-Marie; VINUALES, Jorge (Org.). Harnessing foreign investment to promote environmental protection.
Cambridge: Cambridge University Press, 2013 p. 417
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considerando que, com base nos dados de 2018, é possivel contabilizar a existéncia de 2,932
mil TBIs para a protecdo de investimento estrangeiros.®*

Verifica-se que um tribunal arbitral de investimento pode ter jurisdicdo sobre a
reconvencdao em matéria ambiental de um Estado quando a) o tratado expressamente admita
reconvengdes no procedimento b) no siléncio do tratado, o tribunal considere que a sua
jurisdicdo se estende as reconvencgdes, com base na prética de outros tribunais internacionais,
c) as regras de arbitragem convencionadas pelas partes admitam reconvencdes, d) as proprias
partes acordem que o tribunal tem jurisdigdo sobre reconvengdes (como no caso Burlington),

697

e) o tratado preveja que o Estado possa ser autor de demandas.”" Além disso, com relacgdo a

necessidade de conexdo entre a reconvencgéo e a agao principal para a sua admissibilidade,*®

nota-se que esse requisito vem sendo interpretado de maneira ampla,®®®

como percebido no
caso David Aven, em que o tribunal arbitral conheceu da reconvencdo simplesmente pela
existéncia de obrigacdes aos investidores sob 0 CAFTA-DR.

Uma vez reconhecida a jurisdi¢do do tribunal sobre a reconvencdo, é possivel que o
investidor estrangeiro venha a ser considerado responsavel pelo dano ambiental causado no
exercicio das suas atividades de investimento. Conforme as circunstancias do caso, o tribunal
pode aplicar as leis ambientais domésticas a conduta dos investidores estrangeiros, tal como
ocorrido no caso Burlington, o que asseguraria uma tutela ambiental adequada diante da
incorporacdo & Constituicdo do pais de principios de protecdo ao meio ambiente. Ainda, como
no caso Iron Rhine, um tribunal arbitral pode encontrar a exigéncia geral de preservacdo
ambiental também no proprio direito internacional contemporaneo.

Nota-se que a definicho de dano ambiental e o regime de responsabilidade

determinado por um tribunal arbitral pode variar conforme o direito a ser aplicado, que pode

%% NACOES UNIDAS. Conferéncia sobre Comércio e Desenvolvimento. World investment report 2019.
Genebra: United Nations Publication, 2019, p. 17. Disponivel em
https://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2019_overview_en.pdf. Acesso: 10 out. 2019

87 PARLETT, Kate; EWAD, Sara. Protection of the environment in investment arbitration - a double-edged
sword. Kluwer Arbitration Blog, ago. 2017. Disponivel em
www.arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2017/08/22/protection-environment-investment-arbitration-double-
edged-sword/. Acesso: 02 out. 2019.

%% por exemplo, a Convencdo do ICSID exige que a reconvencdo decorra “diretamente da matéria da disputa”
(artigo 46). ICSID. Convention on the settlement of investment disputes between states and nationals of other
states. Washington, 14 out. 1966. Disponivel em
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/2006%20CRR_English-final.pdf. Acesso: 20 jul. 2019.

%9 para Douglas, seria possivel entender como suficiente “um nexo fatico entre a disputa submetida pelo
demandante e a reconvencdo”. DOUGLAS, Zachary. Op. Cit., p. 430. Nesse sentido: “parece que os tribunais
contam com uma flexibilidade suficiente que lhes permite concluir em favor da admissibilidade quando a
conexdo juridica estiver faltando, mas a consolidacdo da demanda e da reconvencdo administraria melhor a
justica, em razdo, por exemplo, da forte conexdo fatica”. KJOS, Hege Elisabeth Veenstra-. Counterclaims by
host states in investment treaty arbitration. Transnational Dispute Management Journal, VVoorburg, v. 4, n. 4, p.
01-48, jul. 2007, p. 43-44.
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ser domestico ou internacional. No &mbito do direito internacional, considera-se mais
complicado encontrar uma obrigacdo direta para um investidor em um tratado, pois “até o
momento, as normas internacionais de direitos humanos nédo sao, enquanto questédo de direito
internacional, diretamente aplicaveis em um nivel horizontal, ou seja, na relacdo entre 0s
investidores estrangeiros e outras partes privados”,’® cabendo aos Estados adotar uma
legislacdo interna para regular o tema de maneira especifica. A partir dessas consideragoes,
que foram percebidas na pratica diante dos casos analisados, verifica-se a necessidade de que
os Estados incorporem em seus ordenamentos juridicos principios de protecdo ao meio
ambiente e previsdes substantivas que assegurem a efetividade dessa protecdo, notadamente
com base em um regime de responsabilidade objetiva. Isso porque “ndo ¢ apenas o direito
internacional geral, mas também os principios constitucionais domésticos que podem ser
usados como ferramentas para proteger o meio ambiente em julgamentos internacionais”. "™

Ainda que a protecdo do meio ambiente seja objeto de abordagens recentes nas
arbitragens privadas de investimento, isso ja é uma realidade. Cumpre ressaltar que, nessas
arbitragens, surgem diversas questdes complexas, como “o papel das evidéncias cientificas
para aferir o grau de prejuizo ao meio ambiente e a extensao da repatrac;ﬁo”.702

Viu-se que no caso da Fundicdo de Trail, em que uma das discussdes principais era
existéncia de nexo de causalidade entre a fumaca emitida pela Fundi¢do no Canadé e os danos
as florestas e aos fazendeiros nos Estados Unidos, as evidéncias cientificas foram essenciais
para a decisdo do tribunal arbitral. Nesse sentido, alias, mostra-se apropriada a disciplina da
Lei de Arbitragem brasileira que prevé a possibilidade do “arbitro ou tribunal arbitral tomar o
depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras
provas que julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio” (artigo 22). E
possivel compreender esta possibilidade nos poderes gerais de procedimento dos arbitros, o
que é exemplificado, conforme as regras da ICSID em relacdo aos principios gerais de
evidéncias, pela previsdo de que, a qualquer estdgio do procedimento, o tribunal arbitral,
considerando ser necessario, pode “(a) convocar as partes para produzirem documentos,

testemunhas e peritos; e b) visitar qualquer lugar conectado com a disputa ou la conduzir

% BRABANDERE, Eric De. Human rights counterclaims in investment treaty arbitratation. Revue Belge de
Droit International, Bruxelas, v. 50, n. 2, p. 591-611, 2017, p. 592.

1 SILVA, Monaliza da. Compensation awards in international environmental law: two recent developments.
Journal of International Law and Politics, Nova lorque, v. 50, n. 4, p. 1417-1430, jun./set. 2018, p. 1423.

92 bid., p. 1419.
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investigagdes™ (regra 34, n. 2).”® Especialmente nos casos que envolvam questdo ambiental,
percebe-se a importancia do desenvolvimento e apreciacdo das evidéncias cientificas pelos
arbitros para a fundamentacdo das suas decisdes, a fim de garantir o rigor técnico e a
adequacao da solucao.

Ainda em relacéo as evidéncias, embora esta abordagem seja controversa, é possivel
que um tribunal arbitral afaste as regras basicas do dnus da prova, em razdo das dificuldades
inerentes a prova do risco ambiental ou do prejuizo ao meio ambiente. A inversdo do 6nus da
prova poderia ocorrer em razdo de uma previsdo no tratado. Sustenta-se que, mesmo que
contrariando as regras probatdrias convencionadas, a aplicacdo do principio da precaucéo’
poderia permitir a um tribunal arbitral inverter o 6nus da prova ou, pelo menos, readequar o

5

padrdo de prova,’® como, por exemplo, ao “aceitar estudos cientificos preliminares ou

descobertas que sdo sugestivas do risco ao invés de insistir em evidéncia cientifica publicada
que atenda os convencionais padrdes cientificos de prova”.”*

Além do papel importante das provas cientificas nas disputas relacionadas ao meio
ambiente, considera-se relevante a possibilidade de intervengdo de terceiros amicus curiae a
fim de resguardar relevantes interesses difusos afetados pela decisdo, 0 que recentemente
passou a se mostrar possivel também em sede de arbitragem. A intervengdo do amicus curiae
é capaz de auxiliar o tribunal arbitral no entendimento das repercussdes publicas envolvidas
na questdo, bem como reforgar a legitimidade dos procedimentos arbitrais ao apresentar a
perspectiva da sociedade civil. Trata-se de uma ferramenta Util para promover interesses

7

plblicos distintos,””” o que é particularmente importante no presente contexto, pois as

703

ICSID. Rules of procedure for arbitration proceedings (arbitration rules). Washington, 10 abr. 2006.
Disponivel em https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/2006%20CRR_English-final.pdf. Acesso: 20
jul. 2019.

794 O principio da precaucdo, nos termos da Declaragdo do Rio, implica considerar que, “quando houver ameaga
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adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a degradagdo ambiental” (principio 15). NACOES
UNIDAS. Conferéncia sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Declaracdo sobre meio ambiente e
desenvolvimento. Rio de Janeiro, 1992. Disponivel em www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-
Ambiente/declaracao-sobre-meio-ambiente-e-desenvolvimento.html. Acesso: 05 jun. 2019

% De acordo com Peel, “uma interpretagdo mais provavel do principio da precaugio que poderia ser aplicada
pelos arbitros internacionais de investimento é a que ajusta o padrdo de prova relevante para compensar pela
falta de evidéncias conclusivas do prejuizo”. PEEL, Jacqueline. The use of science in environment-related
investor-state arbitration. In. MILES, Kate (Org.) Research handbook on environment and investment law.
Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2019, p. 261.

7% Ipid., p. 261.

707 para Simées, entre as razdes que justificam a participacdo do amicus curiae como uma ferramenta Gtil para
promover 0s interesses publicos distintos, estdo o aumento da transparéncia do sistema, ja que 0 Sseu
envolvimento nos procedimento é capaz de atrair a atencdo geral do publico para uma controvérsia que pode ter
impacto nos interesses ou finangas publicas, e a promog¢do de uma maior prestagdo de contas na arbitragem de
investimento, pois aos cidaddos é dada a chance de acessar como € a diligéncia do Estado na protegdo do
interesse publico e no uso de fundos publicos. SIMOES, Fernando Dias. Myopic amici? the participation of non-

204




“disputas relacionadas ao meio ambiente, como aquelas concernentes aos servigos de agua,
extracdo de recurso, tratamento de residuos ou substancias reguladas sdo particularmente
propensas a apresentar consideracdes publicas mais gerais, o que um tribunal deveria levar em

consideracdo ao decidir”.”® A ocorréncia dessa intervencéo pode se dar por acordo entre as

709 |710

partes™ ou previsdo na propria convencao internaciona

711

ou nas regras institucionais
adotadas para o procedimento.”~ A propria possibilidade de intervencdo de amicus curiae
demonstra que vem sendo desenvolvida uma cultura de transparéncia quando houver interesse
publico na controvérsia. Além da participacdo de terceiros, a transparéncia do procedimento
arbitral envolve questdes como a publicidade do inicio dos procedimentos, audiéncias abertas
e a publicacdo das decisfes e de documentos. Todos 0s esses aspectos estdo previstos, por
exemplo, nas regras da UNCITRAL sobre transparéncia nas arbitragens de investimento, as

quais se mostram (teis para as controvérsias envolvendo questées ambientais.”*

disputing parties in icsid arbitration. North Carolina Journal of International Law, Chapel Hill, v. 42, n.3, p. 791-
822, 2017, p. 798-799.

% vINUALES, Jorge E. Foreign investment and the environment in international law: an ambiguous
relationship. British Yearbook of International Law, Londres, v. 80, n. 1, p. 244-332, 2009, p. 274.

%9 0 caso Foresti v. South Africa é um exemplo da admissdo de amicus curiae em sede de arbitragem por acordo
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documents/ita0337.pdf. Acesso: 18 set. 2019.
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arbitral, desde que previamente autorizado pelo Tribunal Arbitral, que devera considerar, em juizo de
conveniéncia e oportunidade, a relevancia da matéria e a representatividade do postulante” (Enunciado 5).
CAM/CCBC. Regulamento Administrativo 09/2014. Arbitragens com a Adm. Publica brasileira. S&o Paulo, 20
out. 2014. Disponivel em www.cchc.org.br/cam-cchc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-
disputas/resolucoes-administrativas/ra-09-2014-arbitragens-com-a-adm-publica-brasileira/. Acesso: 19 set. 2019.
"2 NACOES UNIDAS. Comisséo para o Direito Comercial Internacional. Rules on Transparency in treaty-based
investor-state arbitration. Disponivel em https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
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Por fim, acredita-se que a arbitragem pode ter um papel cada vez maior no tratamento
das disputas das questdes com mérito ambiental, notadamente considerando que a mudanca na
estratégia de conciliacdo dos termos da equacdo “meio ambiente” — “desenvolvimento” acaba
por favorecer que, em maior ou menor escala, a matéria ambiental seja objeto de conflitos
diretamente relacionados a questfes econdmicas. Isso porque a Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel de 2012, popularmente conhecida como Rio +20,
identificou dois temas principais, quais sejam a mudanca para uma “economia verde” e a
“estrutura institucional” para o desenvolvimento sustentavel.”*® A ideia de economia verde,
segundo Vifiuales, ultrapassa o tradicional entendimento do desenvolvimento sustentéavel,
pois “os Estados ndo sdo mais incentivados a respeitar o0 meio ambiente enquanto fazem ‘tao
bem’ em termos econdmicos; eles agora sdo incentivados a construir seus modelos
econdmicos em consideracBes ambientais para fazer ‘melhor’ em termos econdémicos”.”"
Vem sendo superada a nocdo de internalizacdo das externalidades ambientais negativas em
prol de uma politica industrial e comercial verde. Assim, conforme o autor, “ser ‘verde’ ndo é
mais apresentado como uma questdo de responsabilidade, mas como uma de rentabilidade e
competitividade na economia do futuro”.”

Ao examinar essa questdo especificamente em relacdo ao investimento estrangeiro, é
preciso fazer referéncia a Agenda 2030, que, entre outros, é composta por uma declaragédo e
um conjunto de 17 Objetivos de Desenvolvido Sustentavel, os quais mesclam, de forma
equilibrada, as dimensbes econémica, social e ambiental do desenvolvimento sustentavel.
Ressalta-se que, conforme previsto na Declaracdo, o principal uso para os financiamentos
publicos internacionais na rea ambiental é “catalisar a mobilizagdo de recursos adicionais de
outras fontes, publicas e privadas” (paragrafo 43). Certo é o reconhecimento dos

financiamentos privados impulsionados por financiamentos publicos.

documents/uncitral/en/uncitral-arbitration-rules-2013-e.pdf. Acesso: 19 set. 2019. O referidlo CAM/CCBC
contempla expressamente a observancia do principio constitucional da publicidade para as arbitragens
envolvendo a Administragdo Publica: “os procedimentos arbitrais que envolvem a Administracdo Publica
deverdo respeitar o principio constitucional da publicidade, salvo nas hipteses em que as informacdes
relacionadas a disputa classificarem-se como de carater sigiloso, nos termos da legislagdo aplicavel” (Enunciado
2). CAM/CCBC. Op Cit.

13 NACOES UNIDAS. Conferéncia sobre Desenvolvimento Sustentével. Relatério rio+20, o modelo brasileiro.
relatério de sustentabilidade da organizacdo da conferéncia das nagfes unidas sobre desenvolvimento
sustentavel. Brasilia: Fundacdo  Alexandre = Gusmao, 2012, p. 11. Disponivel  em
www.rio20.gov.br/documentos/relatorio-rio-20/1.-relatorio-rio-20/at_download/relatorio_rio20.pdf. Acesso: 18
set. 2019.

"4 VINUALES, Jorge E. Foreign investment and the environment in international law. Cambridge: Cambridge
University Press, 2009, p. 13.

1% bid., p. 13.
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Além do proprio documento da Agenda 2030 fazer referéncias aos investimentos do

setor privado (objetivos 17.3 e 17.5),"*

ele contém um reenvio a Agenda Addis Ababa
Action,”"" a fim de considera-la uma parte integral da Agenda 2030. Por sua vez, na Agenda
Addis Ababa, ha diversas mengbes ao investimento privado, como a seguinte: “nds
reconhecemos a importante contribui¢cdo que o investimento direto, incluindo o investimento
direto estrangeiro, pode trazer ao desenvolvimento sustentavel, particularmente quando os
projetos estdo alinhados com as estratégias nacionais e regionais de desenvolvimento
sustentavel...”(paragrafo 45).”*® Diante disso, concorda-se com Vifiuales no sentido de que ha
“um claro apoio das possiveis sinergias entre investimento estrangeiro e desenvolvimento
sustentavel, incluindo a protecdo ambiental. Isso talvez seja o reconhecimento mais
significante de tais sinergias feito em um instrumento de desenvolvimento sustentavel até
agora”."*®

Enfim, é de fundamental importancia observar o enfrentamento pelos tribunais
arbitrais tanto das questdes de jurisdicdo, quanto de mérito dos conflitos que, em alguma
medida, envolvam o meio ambiente, pois ainda que ndo haja oficialmente um sistema de
precedentes vinculantes na arbitragem, € possivel considerar que, na pratica, isso existe,

particularmente nas arbitragens de investimento, na medida em que os tribunais arbitrais

8 No Brasil, a meta da Agenda 2030 de adotar e implementar regimes de promogao de investimentos para 0s
paises menos desenvolvidos foi objeto de proposta de adequacgdo, sugerindo-se a substitui¢do do termo “menos
desenvolvidos” por “de menor desenvolvimento relativo”, de maneira que a meta ndo caberia ao Brasil nos
termos originais, ja que ndo classificado como pais de baixo desenvolvimento relativo. Nao obstante, na
justificativa para a adequacdo, foi feita a ressalva de que “o Brasil estd negociando acordos de facilitagdo e
promogdo de investimentos com paises de menor desenvolvimento relativo”. Viu-se que, de certa maneira, 0s

ACFIs também podem dar ensejo & conflitos em sede de arbitragem envolvendo questdes ambientais. BRASIL.
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Agenda 2030 - ods — metas nacionais dos objetivos de
desenvolvimento sustentavel. Brasilia, DF, 2018, p. 462.
www. ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/180801 ods_metas_nac_dos_obj_de desenv_susten
Eropos_de_adequa.pdf. Acesso: 18 set. 2019.

7 Nesse sentido: “esta Agenda, incluindo os ODS, pode ser cumprida no ambito de uma parceria global
revitalizada para o desenvolvimento sustentavel, apoiada pelas politicas e ages concretas delineadas na Agenda
de Acdo de Adis Abeba, que é parte integrante da Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel. A Agenda
de Ac¢do de Adis Abeba apoia, complementa e ajuda a contextualizar as metas sobre meios de implementacéo da
Agenda 2030” (paragrafo 62). NACOES UNIDAS. Cuipula para o Desenvolvimento Sustentavel. Transformando
nosso _mundo: a agenda 2030 para o desenvolvimento sustentdvel. Nova York, set. 2015. Disponivel em
https://www.undp.org/content/dam/brazil/Agenda2030-completo-site%20(1).pdf. Acesso: 19 set. 2019.

"8 NACOES UNIDAS. Third International Conference on Financing for Development. Addis Ababa Action
Agenda. Nova York, 2015. Disponivel em

https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/2051AAAA_Outcome.pdf. Acesso: 19 set. 2019.

9 VINUALES, Jorge E. Foreign investment and the environment in international law: current trends. In.

MILES, Kate (Org.) Research handbook on environment and investment law. Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2019, p. 16.
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subsequentes serdo influenciados por sentengas bem-conceituadas proferidas em questdes

similares.’®

720 Na prética, verifica-se que “os tribunais de investimento comecaram a citar sentencas e decisdes pretéritas
como precedente no final dos anos noventa, bem por volta da época em que o nimero de arbitragens comecou a
crescer, sendo que “a pratica 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 esséncia, considero que, pelo menos nas
arbitragens de investimento, as sentencgas individuais merecem atencdo e discussdo na medida em que uma
‘jurisprudéncia estabelecida’ razoavelmente (também referida como ‘jurisprudence constante’ ou ‘staendige
Rechtsprechung’) cria autoridade consideravel para os tribunais subsequentes”. WALDE, Thomas. Confidential
awards as precedent in arbitration. dynamics and implication of award publication. In. GAILLARD, Emmanuel;
BANIFATEMI, Yas. (Org.). Precedent in international arbitration. Nova lorque: Juris Publishing, 2008, p. 113.
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CONCLUSAO

O presente estudo objetivou compreender o direito fundamental ao ambiente sob a
perspectiva do direito ao procedimento para verificar, ap6s a apresentacdo de uma proposta de
compreensdo da natureza (in) disponivel dos direitos, a possibilidade de questdes 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
0 contetido negocial da sua instituicdo. Tratou-se do instituto da arbitrabilidade, para fins de
examinar os critérios previstos na legislacdo brasileira que condicionam a suscetibilidade de
uma controvérsia ao instituto juridico. Também foi possivel verificar que a existéncia de
matéria de ordem publica envolvendo determinado litigio ndo corresponde necessariamente a
sua inarbitrabilidade — ponto relevante diante do evidente interesse publico no meio ambiente
equilibrado. Em relacdo a exigéncia de disponibilidade do direito, procurou-se estabelecer o
seu significado para fins de arbitrabilidade a luz da distin¢do entre renuncia ao direito e ao seu
exercicio. Além disso, foram investigados aspectos atinentes a configuracdo dos direitos
fundamentais a fim de compreender que o seu conceito como um todo pressupfe 0 Seu
reconhecimento como direitos fundamentais em um sistema de distintas posi¢des juridicas,
cuja (in) disponibilidade sé poderia ser aferida concretamente. Buscou-se, ainda, corroborar a
relacdo do direito como um todo com distintas posi¢Ges juridicas, em outra perspectiva, a
partir da distin¢do entre o direito multital e o direito paucital.

Especialmente na segunda parte, o desenvolvimento do trabalho buscou sedimentar o
reconhecimento do direito a reparacdo do meio ambiente lesado, na dimensdo da sua ampla
responsabilidade objetiva, que pode atingir, solidariamente, qualquer um dos copoluidores e
cuja pretensdo é tutelar as duas modalidades em que o meio ambiente se distingue, macro e
microbem ambientais, ou os interesses juridicos atingiveis pelo dano ambiental, notadamente
os difusos e individuais. Depois de apresentar 0s entendimentos que existem sobre a natureza
do termo de ajustamento de conduta, sustentou-se ser apropriada a compreensao que a
caracteriza como uma transacdo, que, no caso, possibilita ao legitimado extrajudicialmente
resolver acdo civil publica ou mesmo evitar a sua propositura.

Entdo, no terceiro capitulo, buscou-se comprovar a hipdtese levantada inicialmente,
ou seja, certas questdes ambientais podem ser resolvidas em arbitragem. Os danos ao

microbem de propriedade privada e os danos ambientais reflexos aos individuos podem
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ensejar uma demanda indenizatoria, em razdo da violagdo a direitos de propriedade e de
personalidade.

Com relagdo a violacdo do direito de propriedade, ndo surgem ddvidas sobre a
patrimonialidade e disponibilidade do direito ao ressarcimento, na medida em que a nocao de
patriménio privado esta ligada a ideia de interesses econdmicos e de liberdade do individuo
capaz para convencionar diretamente com o causador do dano a forma de satisfagdo do
direito.

No que diz respeito a violacdo de direitos de personalidade, demonstrou-se que, em
que pese o direito a integridade moral e fisica seja, enquanto direito multital, essencialmente
extrapatrimonial, uma vez que ocorra a sua violagdo, o direito paucital decorrente é
patrimonial e disponivel, pois a violacdo destes bens juridicos resulta em indenizacdo de
carater patrimonial que pode ser renunciada pelo ofendido.

Em razdo de um mesmo dano ambiental, varios podem ser os individuos atingidos.
Nesse caso, a tutela pode se dar de maneira coletiva, isto €, de todos os lesados a um s
tempo, situacdo na qual o legislador denominou os direitos em causa de individuais
homogéneos. A homogeneidade, contudo, ndo afasta a natureza individual e divisivel do
direito. Trata-se da mesma natureza disponivel e patrimonial do direito de um dnico individuo
lesado pelo dano ambiental ao microbem de sua propriedade ou reflexamente a bens conexos.
O bem a ser obtido com a indenizagdo é o mesmo. O tratamento coletivo desses direitos se da,
por substituicdo processual, pelos legitimados para acdo civil publica, os quais, porque podem
celebrar TAC com o causador do dano (negocio juridico que pde fim a controveérsia), tém
capacidade para convencionar a submissdo da questdo a arbitragem, ndo havendo ébices ao
requisito subjetivo exigido as partes.

A arbitragem dos direitos individuais homogéneos pelo legitimado para acdo civil
publica sera necessariamente coletiva, algo que, no Brasil, ainda ndo se desenvolveu na
préatica. Uma vez que as normas do microssistema de processo coletivo sdo de ordem publica,
devem ser observadas pelos arbitros. Assim, na arbitragem coletiva, o arbitro deve expedir
carta arbitral ao Poder Judiciario para que este suspenda todas as a¢6es judiciais individuais
até o julgamento da tese juridica de fundo na arbitragem. Com relacdo aos efeitos da decisdo
de merito, a sentenca arbitral fara coisa julgada erga omnes apenas na hipétese de procedéncia
do pedido para beneficiar os lesados, situagdo em que a procedéncia serd transportada para as
acOes individuais, para execucdo do titulo executivo judicial, caso ndo ocorra 0 cumprimento

voluntario. Havendo improcedéncia do pedido, as acdes individuais podem retomar o seu
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curso, salvo para aqueles que tiverem intervindo no processo arbitral como litisconsortes. Para
que os individuos possam optar por intervir no processo, constatou-se que a instauracdo da
arbitragem coletiva exige publicidade, o que vale igualmente para a sua sentenca genérica, a
fim de que os interessados possam, se for o caso, beneficiar-se.

Em se tratando do macrobem verificou-se que a questdo se torna complexa, pois 0
direito ao ambiente equilibrado é entendido como tipico direito difuso, de modo que a
alteracdo adversa do equilibrio ecoldgico e da qualidade de vida afeta um interesse da
coletividade. Havendo ofensa ao direito difuso, a legislagcdo confere legitimidade a alguns
6rgdos para propor a¢do civil publica que vise protegé-lo. O descompasso entre a legitimidade
para tutela coletiva dos direitos difusos e a sua titularidade material ndo importaria para aferir
a disponibilidade do direito, uma vez que se entenda que a legitimidade é autdbnoma para
conducdo do processo. Em relacdo ao direito a reparacdo do meio ambiente, os entes publicos
legitimados podem celebrar TAC com o poluidor em relacdo aos prazos, modos, meios,
formas de cumprimento das obrigacdes, valores a titulo de indenizagdo. Isso demonstrou a
possibilidade de rendncia ao exercicio da posicao juridica 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. Nao se trata de
admitir uma disposicéo sobre o direito ao meio ambiente equilibrado em si, isto €, ao direito
fundamental como um todo ou direito primario multital, mas sim, reconhecer, nos casos de
ofensa, a disposicdo da forma de exercicio do direito a reparacdo ambiental.

Superado o ambito de disponibilidade do direito para fins de arbitragem, restou
verificar se haveria Obices em relacdo a sua patrimonialidade. Em que pese o direito
fundamental ao meio ambiente seja considerado extrapatrimonial, entendeu-se que o direito a
sua reparacdo em caso de lesdo ndo o seria, porquanto a reparacdo do bem ambiental tém
repercussao econdmica na medida em que recai no patriménio do poluidor envolvido, seja
para fins de indenizacdo in pectinia ou mesmo para que as obriga¢des in natura sejam levadas
a efeito. Os valores a titulo de indenizagdo serem destinados a um fundo coletivo ndo obsta a
sua patrimonialidade, pois, revertendo-se para protecdo do meio ambiente, beneficiardo a
coletividade, titular do direito.

Sustentou-se também a arbitrabilidade da controvérsia entre os copoluidores relativa
ao direito ao ressarcimento pelos prejuizos econémicos resultantes da reparacdo do dano
ambiental difuso. Entendeu-se que a ideia de responsabilidade dos fornecedores pelo defeito

do produto e do servico poderia ser aplicada a responsabilidade dos poluidores pelo dano
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ambiental, a fim de possibilitar que, na agdo de regresso contra o poluidor direto que deu
causa ao dano ambiental, seja discutida a parcela de sua participacdo na causacdo do dano
para definir a cota parte devida ao poluidor indireto. Dessa maneira, seria possivel, em sede
de arbitragem privada, aferir as parcelas de responsabilidade dos copoluidores na poluicdo
ambiental, porquanto a controvérsia versa sobre direito patrimonial disponivel, o
ressarcimento dos valores desembolsados.

A disponibilidade e patrimonialidade do direito ao equilibrio ambiental é uma questao
de légica e definicdo, notadamente relacionada a interpretacdo conferida pelo Estado
brasileiro ao ratificar convengfes ambientais que admitem a arbitragem como meio para a
solugdo de disputas internacionais. Na sequéncia, analisou-se a possibilidade de o Brasil
resolver questfes relativas a danos ambientais por meio de arbitragens de investimentos, em
razdo da ratificacao de diversos ACFlIs.

Ainda que a protecdo do meio ambiente seja objeto de abordagens recentes nas
arbitragens privadas de investimento, foi possivel identifica casos em que os tribunais
arbitrais internacionais resolveram controvérsias ambientais introduzidas nas demandas sobre
investimentos, determinando a reparacdo pelos danos ambientais. Também se verificou casos
paradigmaticos de arbitragens publicas, como o caso Trail Smelter que introduziu o direito
internacional do meio ambiente e estabeleceu um contetdo para o que seria o principio do
desenvolvimento sustentavel, bem como o caso Iron Rhine, que se utilizou de principios
gerais do direito internacional contemporaneo para interpretar um tratado do século XIX.

Foi possivel considerar a arbitragem como uma medida capaz de promover a
reparacao do dano ao meio ambiente, situacdo na qual deve, inclusive, ser considerada “muito
oportuna, podendo ser a melhor alternativa para o estabelecimento de critérios (técnicos,
legais e juridicos) de avaliacdo de dano ambiental”.’”® Pode-se, portanto, afirmar que a
arbitragem se mostra no direito internacional como um meio adequado de acesso a justica
(ambiental) que vém se desenvolvendo ndo apenas no contexto publico, mas também no
privado, inclusive para fins de determinar a reparacdo por danos ambientais. Especialmente
no ambito privado de investimento, foi possivel observar diversas questbes complexas que
surgem em razao do elemento ambiental presente, como o papel das evidéncias cientificas, a
intervencgdo de amicus curiae e a maior transparéncia do procedimento.

Em que pese no ambito interno ainda ndo tenham ocorrido arbitragens versando sobre

o direito ao meio ambiente, verificou-se que essa possibilidade se enquadra na Lei de

2! FRANGETTO, Flavia Witkowski. A arbitragem ambiental: solucdo de conflitos (r)estrita ao ambito
(inter)nacional? Campinas: Millennium, 2006, p. 65.
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Arbitragem em relagdo a reparagdo dos danos ambientais. Em ndo havendo qualquer alteracdo
legislativa que a proiba expressamente, o que se pode esperar € a sua realizacdo na pratica,
observando-se a esséncia do processo coletivo. Trata-se de possibilitar uma via de acesso a
justica especializada e célere, capaz de atender as exigéncias de uma demanda ressarcitoria
ambiental, cujo objeto a ser protegido ¢ marcado por grande dinamismo, heterogeneidade e

complexidade.
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