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RESUMO

A arbitragem, regulamentada no Brasil pela Lei 9.307/96, vem sendo reconhecida
como o método mais eficiente de resolucido de conflitos. Isto porque, garante boa
solucdo para o caso, sigilo, economia, rapidez e, sobretudo, a certeza de um julgamento
realizado por pessoas com profundo conhecimento técnico sobre o assunto. Inobstante
estas vantagens, por disposicao do art. 1° da referida Lei, que restringe a aplicacao da
arbitragem para as lides que envolvam direito patrimonial disponivel, este método
extrajudicial de composicdo de conflitos nao estd sendo empregado no Brasil para
solucdo de todo e qualquer litigio envolvendo matéria ambiental, apenas sendo possivel
sua utilizacdo quanto aos efeitos patrimoniais dos danos ambientais. Ocorre, contudo,
que, em suas relacdoes internacionais, o Brasil aplica sem qualquer restricio a
arbitragem no campo ambiental, do que se constata uma verdadeira contradicio. Como
se pode ter um direito simultaneamente disponivel (ordem internacional) e
indisponivel (ordem interna)? A resposta a esta indagacdo se encontra na propria
forma como s3o incorporados os tratados de direitos humanos pelo ordenamento
juridico nacional. Considerando que no rol dos direitos humanos inclui-se também o
direito de desfrutar de um meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, assim,
tratados ou convencgGes que tratem de matéria ambiental, se aprovados segundo a regra
do §3°, do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, serao equivalentes as emendas
constitucionais. Se nao, terdo carater supralegal. Nesse sentido, nao se pode pretender
a aplicacdo do mencionado art. 1° da Lei 9.307/96, vez que os tratados e convencoes
ambientais, que estdo em posicao hierarquica superior, expressamente, admitem a
arbitragem. Aliés, tal convic¢do é corroborada pela propria existéncia de lei internas




que admitem o uso da arbitragem, como a Lei 9.478/97, que permite sua utilizagdo na
protecio do meio ambiente e na promocdo da conservagido de energia. Nao ha,
portanto, razdo para se obstar a possibilidade de uma arbitragem de situacées juridicas
indisponiveis.

Palavras-chave: Arbitragem ambiental. Direitos indisponiveis. Lei 9.478/97.




1 INTRODUCAO

A arbitragem é um acordo de vontades, celebrado entre pessoas
capazes que, preferindo nao se submeter a decisao judicial, confiam a arbitros a
solucdo de litigios. Nao se confunde com a transacdo, em que a solucdo do
conflito de interesses é dada pelos proprios envolvidos, mediante concessoes
reciprocas. Na arbitragem, a solucao é confiada a um terceiro, que nao o Estado-

juiz.

No Brasil, a arbitragem remonta a Constituicdo do Império, que
em seu art. 160 dispunha: “Nas civeis e nas penais civilmente intentadas,
poderao as partes nomear Juizes arbitros. Suas sentencas serao executadas sem

recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes”.

Apesar de sua previsao em nosso direito positivo remontar a época
imperial, o instituto da arbitragem jamais teve no Brasil a tradicao que goza em
outros paises, como nos de origem anglo-saxa, nao se incorporando a cultura
juridica nacional. Dai porque Dalmo de Abreu Dallari (apud Carlos Mario da
Silva Velloso, 2002, p. 48) afirma que a arbitragem no Brasil é “uma novidade

muito antiga”.

De fato, havia em nosso direito positivo timida previsdao pelo
Cédigo Civil de 1916 (arts. 1037 a 1048) acerca do compromisso arbitral e pelo

Cddigo de Processo Civil (arts. 101 e 1072 a 1102) sobre o juizo arbitral.

O Cdbdigo Civil vigente limita-se a facultar a celebracdo de
compromisso, judicial ou extrajudicial, para a solucdo de litigios entre pessoas
capazes para contratar (art. 851). Expressamente veda a utilizacdo para dirimir
questoes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que nao tenham
carater patrimonial (art. 852). Aduz, por fim, que a composicdo mediante juizo

arbitral ocorrera na forma estabelecida em lei especial (art. 853).

A matéria, hoje, estd regulada pela Lei 9.307, de 1996 (Lei da
Arbitragem). Esta lei trouxe grandes inovacoes ao antigo instituto, revogando
expressamente os supracitados dispositivos legais e conferindo-lhe o status de

verdadeira jurisdicdo, razao pela qual, entre outras modificagoes, substitui o




termo “laudo” por “sentenca”, a qual, por sua vez, prescinde de homologacao
judicial para sua exequibilidade, consistindo em verdadeiro titulo executivo (art.

31, Lei 9.037/96).

Carlos Mério da Silva Velloso (2002, p. 50) afirma que a Lei
9.307, de 23 de setembro de 1996, “dotou a arbitragem privada de eficicia e
efetividade, produzindo a sentenca arbitral, entre as partes e seus sucessores, 0s
mesmos efeitos de sentenca proferida pelo Judiciario; se condenatoria, constitui

titulo executivo (Lei 9.307/96, art. 31)”.

Ontologicamente, o instituto da arbitragem difere da mediacao,
em que a solucao indicada pelo mediador nao obriga as partes, uma vez que o
arbitro, como visto, exara sentenca exequivel, exercendo tipica atividade

jurisdicional, embora nao estatal.

Tratando-se de sentenca arbitral estrangeira, para que tenha
eficicia no Brasil, estara sujeita apenas a homologac¢ao do Superior Tribunal de
Justica, independentemente da chancela pelo tribunal judicial ou 6rgao publico

equivalente no pais de origem, como até entdo era exigido (art. 35, Lei

9.037/96).

Modificacao esta fundamental, considerando-se que, muitas vezes,
inexistia essa figura da chancela pelo Poder Judiciario no Estado de origem, o
que tornava totalmente inadequado tal requisito e, conforme entendia parte da

doutrina, impossibilitaria a homologacao nesses casos.

Das vantagens acerca desse “direito processual de quarta geracao”,
como assim o chama Antoénio F. G. Beltrdao (2009, p. 288), ressaltam-se a sua
celeridade e, consequentemente, menor custo, a grande especializacio técnica
dos arbitros em relacdo a matéria em conflito, sua confidencialidade etc. Outra
enorme vantagem indireta da arbitragem consiste na reducdo do nimero de

processos no Judiciario.

No procedimento arbitral trés principios juridicos se destacam: o
da igualdade de tratamento das partes, o do contraditorio e o da livre convic¢ao

do éarbitro. Nesse sentido, a arbitragem é constituida de trés elementos




fundamentais: acordo entre as partes (elemento de direito); lei aplicavel

(elemento processual); e internacionalidade (elemento incidental).

Operacionalmente, existe a arbitragem institucional e a arbitragem
ad hoc. Arbitragem institucional é aquela em que as partes submetem o seu
litigio a uma instituicdo arbitral que administrara todo o procedimento de
arbitragem, oferecendo um rol de arbitros para serem escolhidos pelas partes,
além de todos os procedimentos a serem observados. Ja na arbitragem ad hoc,
as partes escolhem um 4&rbitro, e ambos disciplinardao, previamente, os

procedimentos da arbitragem, especificos para o caso em questao.

A arbitragem pode se dar tanto no ambito externo quanto no
ambito interno. Deste modo, temos trés classes de arbitragem: a internacional

publica, a internacional privada e a nacional privada.

Na arbitragem internacional publica, os que dela participam sao os
Estados e as organizacOes internacionais, sujeitos de direito internacional
publico. A norma que rege esse tipo de arbitragem é uma norma de direito

publico, assim um Tratado de Direito Internacional Puablico.

A arbitragem privada, por sua vez, pode ser de dois tipos: nacional
ou doméstica e internacional. Aqui, os sujeitos que dela participam sao pessoas

de direito privado, pessoas fisicas e pessoas juridicas.

A arbitragem nacional desenvolve-se no seio do Estado. Ja a
arbitragem privada internacional realiza-se através das fronteiras e produzem

efeitos através delas.

2 A ARBITRAGEM APLICADA AO CONFLITO AMBIENTAL:
RESTRITA AO AMBITO INTERNACIONAL?

No plano internacional, a arbitragem vem ha muito sendo
utilizada para dirimir questées ambientais como forma de composicao entre
Estados soberanos. Vejam-se alguns tratados e convencgoes internacionais

firmados pelo Brasil que admitem a arbitragem: a Convencao de Viena para a




protecao da Camada de Ozonio (art. 11, §3°, a); a Convencao sobre Mudanca de
Clima (art.14, §2°, b); a Convencao de Basiléia sobre o controle de movimentos
transfronteiricos de residuos perigosos e seu deposito (artigo 20, §3°, b); e a

Convencao sobre Diversidade Biologica (art. 27, §3°, a).

Ainda no ambito internacional, merece ser destacado o Sétimo
Laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc do Mercosul, de 19 de abril de 2002, em que
restou decidida a controvérsia apresentada pela Republica Argentina a
Reptiblica Federativa do Brasil sobre obsticulos a entrada de produtos
fitossanitarios argentinos no mercado brasileiro e nao incorporagao das
Resolucoes GMC n® 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 e 71/98 ao ordenamento

juridico brasileiro.

No presente caso, merecedor de aprofundamento, alegou a
reclamante que o Brasil ndo cumpriu a obrigacdo de incorporar em seu
ordenamento interno a normativa Mercosul adotada pelos quatro Estados
Partes em matéria de Facilitacdo do Comércio de Produtos Fitossanitarios para
o Mercosul. Neste sentido, a atitude do Brasil configura clara violacdo ao
principio da livre circulacdo de bens na regiao, na medida em que representou o
impedimento do acesso a seu mercado de produtos fitossanitarios similares dos
Estados Partes, ao estabelecer obstaculos derivados da imposi¢ao de restricoes
originarias de registro, as quais foram eliminadas ao ser alcancado o acordo

sobre um sistema de registro abreviado.

Desse modo, com o fim precipuo de garantir o uso de insumos
eficazes e seguros para a producao agricola, os Estados Partes harmonizaram os
requisitos técnicos para a avaliacdo e o registro de produtos fitossanitarios
similares, acordando entre si um procedimento de registro abreviado para o

Mercosul.

Este sistema de registro abreviado para os produtos fitossanitarios
similares foi incorporado aos ordenamentos juridicos da Argentina, Paraguai e
Uruguai. No Brasil, a legislacao vigente nao distinguia, para os fins do registro,
entre produtos novos (absolutamente desconhecidos) e produtos similares ja
registrados no Brasil, exigindo-se os mesmos requisitos para o registro de

ambos os tipos de produtos.




Desta forma, estabeleceu a Republica Argentina que, conforme as
caracteristicas do ordenamento juridico do Mercosul, as normas aprovadas
pelas quatro partes sdo obrigatorias para os Estados Partes e devem ser
incorporadas aos ordenamentos juridicos internos, nos casos que couber,
estando tal obrigacao fundamentada nos artigos 38 e 42 do Protocolo de Ouro

Preto e em varias decisdes do Conselho do Mercado Comum.

Assim, solicitou a Argentina ao Tribunal Arbitral que requeresse
ao Brasil que procedesse a incorporacio a seu ordenamento juridico das
Resolucoes GMC N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 e 71/98, e que adotasse
todas as medidas necessarias, como normas juridicas internas e/ou
modificacoes das existentes, para garantir a aplicacao e o cumprimento efetivos
de tal normativa. Outrossim, pediu-se ao Tribunal Arbitral que requeresse ao
Brasil a permissao do registro por similaridade e a livre circulagdo dos produtos

fitossanitarios compreendidos nas supramencionadas Resolucoes.

O Brasil, como parte reclamada, entre outros argumentos,
manifestou que as exigéncias do sistema de registro de produtos fitossanitarios
tal como estava vigente na Republica Federativa do Brasil ndo violava o
principio do livre comércio estabelecido no art. 1° do Tratado de Assuncgao, haja
vista que o art. 2° do Anexo I do mesmo Tratado estabelece que ndo sao
restricoes as medidas tomadas ao amparo do estabelecido no art. 50 do Tratado

de Montevidéu de 1980, que assim dispoe:

Art. 50. Nenhuma disposicao do presente Tratado sera
interpretada como impedimento a adocdo e no
cumprimento de medidas destinadas a:

a) Protecao da moral publica;

b) Aplicacao de leis e regulamentos de seguranca;

¢) Regulacao das importagdes ou exportacbes de armas,
municoes e outros materiais de guerra e, em
circunstancias excepcionais, de todos os demais artigos
militares;

d) Proteciao da vida e satde das pessoas, dos
animais e dos vegetais;

e) Importacdo e exportacdo de ouro e prata metalicos;

f) Protecao do patrimdnio nacionais de valor artistico,
histérico ou arqueolégico; e

g) Exportacdo, utilizacdio e consumo de materiais
nucleares, produtos radioativos ou qualquer outro
material utilizdvel no desenvolvimento ou aproveitamento
da energia nuclear. (grifos acrescidos)




Destarte, alegou a Reptublica Federativa do Brasil que, no pais, os
fitoterapicos precisam de um registro especial para ser comercializados, pois o
fato de uma droga ter origem natural nao significa que ela nao cause efeitos
colaterais, prejudiciais a sadde. Invocou, assim, o Brasil, o principio da
precaucao, segundo o qual, se um produto nao é cientificamente comprovado, se
ha davidas quanto aos seus efeitos colaterais, esse produto é sim
potencialmente capaz de causar danos graves e irreversiveis, ou de sensivel

transformacao a satide do homem, porquanto nao deve ser comercializado.

No caso em questao, como bem pontuam Luiz Ernani e Seline
Nicole (2004), o Tribunal ad hoc nao analisou somente uma relacao explicita de
interesses econdmicos, restrita aos paises pertencentes ao Mercosul, mas sim
uma relacao implicita ambiental transfronteirica de interesses transindividuais
que tratam de remédios naturais a satide humana, da preservacao e conservacao

da natureza, das plantas cujos remédios sao extraidos etc.

Inobstante, decidiu o Tribunal que os argumentos em relacao a
potencialidade de causar danos pelos produtos fitossanitarios a satde sao
insuficientes a incorporac¢ao das normas e registros. Para o Tribunal, uma vez o
Brasil tendo, de forma livre e expressa, acordado em cumprir uma normativa,
nao podia através de alegacoes genéricas libertar-se da obrigacao de incorpora-

la.

Em que pesem as intimeras criticas a esta decisdo — com destaque
para aquelas que enfatizam a supremacia do interesse economico sobre o
interesse da sociedade e a violacdo ao principio da precaucao —, se presta este
julgado para demonstrar que no ambito internacional a arbitragem é bem aceita

como solucao de conflitos entre Estados soberanos, inclusive ambientais.

Entretanto, no ambito interno é que surgem as controvérsias. De
fato, em principio, a arbitragem parece ser um meio completamente inadequado
para composicao de conflitos ambientais. Como visto, a Lei 9.307/96, em seu
art. 1°, restringe a aplicacao da arbitragem para as lides que envolvam “direito

patrimonial disponivel”.




Sdo patrimoniais os direitos relativos a bens que possam ser
apreciados economicamente. Sao direitos disponiveis aqueles que estdo
juridicamente livres para serem negociados no mercado. As duas espécies de
direitos se sujeitam a livre vontade das pessoas a eles vinculadas, que deles

podem dispor a qualquer momento. No mercado, em regra, tudo é disponivel.

Por outro lado, o meio ambiente consiste em interesse difuso e,

por tal condicao, esta catalogado entre os direitos indisponiveis.

Toshio Mukai (2007), fazendo alusao a doutrina de Luis Felipe
Colagco Antunes, esclarece que, objetivamente, o interesse difuso estrutura-se
como um interesse pertencente a todos e cada um dos componentes da
pluralidade indeterminada de que se trate. Nao é um simples interesse
individual, reconhecedor de uma esfera pessoal e propria, exclusiva do dominio.
O interesse difuso é o interesse que cada individuo possui pelo fato de pertencer

a pluralidade de sujeitos a que se refere a norma.

Em linhas simples, interesses difusos s3o os interesses
juridicamente reconhecidos como de uma pluralidade indeterminada ou

indeterminéavel de sujeitos.

Tal entendimento decorre da propria Constituicdo Federal de 1988
que, em seu art. 225, define o meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito de todos e lhe da a natureza de bem de uso comum do povo e essencial a

qualidade de vida.

Como consignado anteriormente, tratando-se o meio ambiente de
interesse difuso, serd também, por via de consequéncia, direito indisponivel,
porquanto nao possa ser objeto de negociagdo entre partes, sejam elas publicas

ou privadas.

Ora, dentro de tal concepcdo e em razdo de sua natureza
indisponivel nao se poderia, em tese, dele tratar sob o ponto de vista da
arbitragem, visto que esta Gltima esta direcionada essencialmente para matérias
de direito privado e, portanto, disponivel. Como interesse difuso, o meio
ambiente pertence a coletividade, e nos termos da disposicao legal mencionada,

nao pode ser transacionado como objeto de acordo de qualquer natureza.




Ocorre que a protecdo ambiental nem sempre esta relacionada a
esfera do direito ptblico, envolvendo também diversas questdoes de interesse

privado.

Este entendimento ganhou forca com a decisio do Supremo
Tribunal Federal, proferida aos 12 de dezembro de 2001, que declarou
constitucional a citada Lei n°® 9.307/96, determinando que, em certos casos,
uma questao de interesse publico pode derivar uma questao de direito privado,

em matéria ambiental.

Nesse sentido, Anténio F. G. Beltrao (2008, p. 290) verifica que “a
arbitragem pode ser utilizada entre entes privados para o ressarcimento pela
responsabilizagdo por eventuais danos causados ao meio ambiente”. Assim

exemplifica o referido autor:

Imaginemos que a empresa X vendeu a empresa Y uma
fazenda de soja. Logo em seguida, o 6rgdo ambiental
competente em fiscalizacdo na propriedade lavrou contra
a empresa Y um auto de infracdo de R$ 10.000.000,00
pelo desmatamento da reserva legal, que ha muito havia
ocorrido. Conforme entendimento consolidado do
Superior Tribunal de Justica, h4 uma perpetuacao do
dano ambiental, pelo que a empresa Y, ainda que ndo
tenha sido a causadora do desmatamento da reserva legal,
é responséavel.

Neste caso, seria possivel que o contrato de venda da
fazenda de soja contivesse uma clausula arbitral prevendo
que em caso de multa seria estabelecido um juizo arbitral
para a identificacdio da autoria do dano ambiental e,
consequentemente, da empresa responsavel pelo seu
pagamento. Evidente que tal acordo nao teria efeito
juridico nenhum contra os 6rgidos publicos e o Poder
Judiciario quanto a identificacdo do responsavel; porém,
serviria para que a empresa Y fosse ressarcida pela
empresa X pelo dano ambiental que nao cometera.

Paulo de Bessa Antunes (2002, p. 01), em seu artigo da internet
Arbitragem em Matéria Ambiental, nos traz outra situacdo exemplificativa,

Senao vejamos:

Imagine-se a hipdtese na qual uma firma tenha que
mudar as suas instalacoes industriais de um determinado




Municipio para outro Municipio, ou mesmo mudar de
Estado, uma vez que constatou que o solo e o lencol
freatico da area na qual estava instalada foram
contaminados pelo lancamento irregular de efluentes de
uma planta industrial vizinha. Existe, sem davida, uma
questao de interesse publico — portanto indisponivel, que
é a propria contaminacdo ambiental —, e uma questao de
direito privado — a indenizacdo que o poluidor deve a
empresa que foi obrigada a se relocalizar. Esta tltima se
constitui em um direito plenamente disponivel e privado.

Como se vé dos exemplos acima citados, a arbitragem est4 sendo
comumente utilizada para a composicao de conflitos entre particulares no que

diz respeito aos efeitos patrimoniais dos danos ambientais.

Observe-se que o proprio Estado, quando atua fora de sua
condicao de entidade publica, praticando atos de natureza privada, também se
submete a arbitragem, conforme explicitaremos adiante. No entanto, consoante
aduz Bernardo da Silva Lima (2009, p. 73), a arbitralidade das relacoes
contratuais envolvendo o Estado estaria “adstrita aquelas relagoes juridicas em
que o Estado se equipara a um particular, critério que remete diretamente a
distin¢ao proposta pela doutrina administrativa entre os ‘contratos tipicamente

administrativos’ e ‘contratos de administracao”.

Assim, o que se conclui é que, no ramo do Direito Ambiental, a
arbitragem nao é utilizada quando se trata da esfera coletiva, por se tratar de um
direito difuso, indisponivel por natureza. Apenas em relacdo ao ambito
individual, ou seja, quando o dano ambiental envolve a esfera individual de uma

pessoa especifica, esse direito é transacionado mediante a arbitragem.

3 A ARBITRAGEM AMBIENTAL E O ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

E mister dizer que € injustificavel a restricdo da arbitragem no
Brasil apenas aos direitos privados, disponiveis. A bem da verdade, essa
restricdo é de nitido contra-senso. Isto porque, no ambito internacional é

plenamente aceitavel a arbitragem para dirimir conflitos entre Estados acerca




de questbes ambientais, sejam elas de cunho patrimonial disponivel ou

indisponivel.

Assim é que Paulo de Bessa Antunes (2003), no artigo
Conciliagcao, Arbitragem e Meio Ambiente, disponivel em sitio eletronico,
expoe:

2

E importante observar que a existéncia de "direitos
indisponiveis" em matéria ambiental € um elemento com
validade apenas para a ordem juridica interna, pois no
plano internacional o Brasil aceita tranqiiilamente a
existéncia de arbitragens - e outros meios pacificos -
para diferentes questdes ambientais. Alids, a
incorporacdo de diferentes convencoes ambientais ao
direito brasileiro faz com que a matéria ambiental ndo
seja considerada 'indisponivel" para fins de
arbitragem. (grifos acrescidos)

Veja-se, portanto, que nao hé sentido do Brasil aplicar na ordem

interna determinada restricao nao existente nas suas relacoes internacionais.

Pelo contrario, conforme o pensamento que se constroéi a seguir —
com arrimo na incorporacdo dos tratados de direitos humanos pelo
ordenamento juridico nacional —, ndo ha qualquer empecilho para o uso da
arbitragem em ambito interno a qualquer tipo de direito ambiental, seja ele

disponivel ou nao, sendo vejamos.

Entendia o Supremo Tribunal Federal desde 1977, quando do
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 80.0004/SE, que os tratados
internacionais, indistintamente, e as leis federais apresentavam a mesma
hierarquia juridica, sendo aplicavel o critério cronolégico (lex posterior derogat

priori)t.

Assim, ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior,
esta, porque expressdo ultima da vontade do legislador republicano tinha sua
prevaléncia garantida pela Justica — sem embargo das consequéncias do

descumprimento do tratado, no plano internacional.

1 Antes de 1977, o STF posicionava-se no sentido da primazia do tratado internacional quando
em conflito com norma infraconstitucional. Tal situagdo, contudo, ndo prevaleceu apds o
julgamento do RE 80.004-SE, em 1977.




Admitiram as vozes majoritarias que, faltante na Constituicao do
Brasil garantia de privilégio hierarquico do tratado internacional sobre as leis do
Congresso, “era inevitavel que a Justica devesse garantir a autoridade da mais
recente das normas, porque paritaria sua estatura no ordenamento juridico”
(REZEK, 1998, p. 106).

Verificava-se, entao, a tese da paridade entre tratado e lei federal.

Em novembro de 1995, quando do julgamento do Habeas Corpus n°
72.131-1/RJ, de caso relativo a prisdo civil por divida, o Supremo Tribunal
Federal reiterou este seu posicionamento acerca da paridade. Contudo, passou a
adotar para a resolucdo dos conflitos entre leis internas e tratados
internacionais, além do critério cronoldgico, o critério da especialidade (lex

specialis derogat generalis).

Em 2004, a Emenda Constitucional n° 45 acrescentou o §3° ao artigo 5°
da Constituicao Federal de 1988, determinando que “os tratados e convencgoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Com o impacto dessa inovacdo, houve a necessidade do Supremo
Tribunal Federal atualizar a sua jurisprudéncia. Assim, no dia 03 de dezembro
de 2008 foi proclamada pelo Pleno do STF, quando do julgamento do RE
466.343/SP2, uma das decisOes mais historicas de toda sua jurisprudéncia.
Finalmente o STF reconheceu que os tratados de direitos humanos valem mais
do que a lei ordinaria. Duas correntes foram debatidas: a do Ministro Gilmar
Mendes, que sustentava o valor supralegal desses tratados, e a do Ministro Celso
de Mello, que lhes conferia valor constitucional. Por cinco votos a quatro, foi

vencedora a primeira tese.

Portanto, atualmente, caso algum tratado de direitos humanos venha a

ser devidamente aprovado segundo a regra do §3°, do art. 5°, da Constituicao,

2 Assim também: HC 87.585, rel. Min. Marco Aurélio, j. 03.12.2008; RE 466.343, rel. Min. Cezar Peluso, j.
03.12.2008; RE 349.703, rel. Min. Carlos Britto, j. 03.12.2008.




tera ele valor de emenda constitucional. Fora disso, todos os demais tratados de

direitos humanos vigentes no Brasil contam com valor supralegal.

Observe-se que no rol dos direitos humanos, como forma de efetivacao
do direito a vida, inclui-se também o direito de desfrutar de um meio ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado. Assim, tratados ou convencdes que tratem
de matéria ambiental, se aprovados com o referido quorum qualificado, serao
equivalentes as emendas constitucionais. Se ndo, terdo apenas -carater

supralegal, estando acima da lei, porém abaixo da Constituicao.

De todo 0 modo, independentemente se o tratado ou a convencao foi ou
nao aprovado com o referido quorum qualificado, estard acima das leis

domésticas.

Dito isto, e voltando ao cerne do presente trabalho, conclui-se que os
tratados e as convencOes firmados pelo Brasil e que permitem o uso da
arbitragem para composicdo de conflitos ambientais, quer para direito
disponiveis quer para direitos indisponiveis — como a Convencao de Viena para
a protecdo da Camada de Ozoénio, a Convencdo sobre Mudanca de Clima, a
Convencao de Basiléia sobre o controle de movimentos transfronteiricos de
residuos perigosos e seu deposito e a Convencao sobre Diversidade Biologica —

devem ser observados antes da Lei de Arbitragem.

Portanto, ndo se pode pretender a aplicacdo do artigo 1° da Lei de
Arbitragem (direitos patrimoniais indisponiveis), vez que os tratados e

convencoes ambientais, expressamente, admitem a arbitragem.

Conforme bem pondera Paulo de Bessa Antunes (2003), em seu artigo
Conciliagao, arbitragem e meio ambiente, é curial que “nao se pode ter um
direito simultaneamente disponivel (ordem internacional) e indisponivel

(ordem interna)”.




4 O ESTADO COMO PARTE NO PROCEDIMENTO ARBITRAL: A
RESPONSABILIDADE PELO DANO AMBIENTAL GERADO PELA
EXPLORACAO DE PETROLEO

Conforme consignado anteriormente, é possivel que o Estado
utilize-se da arbitragem como mecanismo de solucao de controvérsias quando
estiver atuando como particular. A propésito, a jurisprudéncia brasileira,
liderada pelo julgamento do Recurso Especial n° 612.439, em 25 de outubro de
2005, achou no carater privado das atividades desenvolvidas pelas empresas
publicas e pelas sociedades de economia mista o fundamento para admitir a
arbitragem subjetiva estatal. E aqui remetemos a questao para a problematica
da aplicabilidade da arbitragem aos litigios que envolvem danos ambientais
causados pela industria de petroleo. A responsabilizacdo da Petrobras, que é
uma empresa estatal, poderia ser definida por um procedimento arbitral a ser
conduzido pela ANP?

Em um primeiro momento, elucidemos que a Lei de Arbitragem,
em nenhum de seus dispositivos, veda a participacdo do Estado como parte na
Convencao de Arbitragem. Seria um absurdo caso existisse tal vedagado, pois o
Estado é pessoa juridica que pode exercer o papel de devedor e de credor, além
de ter patrimoOnio disponivel proéprio, razao que justifica, por si so, a
desnecessidade e a falta de motivacao para impedir o Estado de resolver seus
litigios através da arbitragem. Isso é questao incontroversa, sobre a qual versam
varios diplomas legais no Brasil, dentre eles a Lei 9.478/97 (Lei do Petroleo),
que em seu art. 20 dispoe:

O regimento interno da Agéncia Nacional do Petrdleo
dispora sobre os procedimentos a serem adotados para a
solucdo de conflitos entre agentes econdmicos, e entre

estes e usuarios e consumidores, com é&nfase na
conciliacdo e no arbitramento.

O dispositivo supracitado é de notavel relevancia para a formacgao
da nossa compreensdo sobre o tema, pois dentre os intmeros conflitos que
podem surgir entre agentes econdmicos (podendo figurar entre eles o proprio

Estado, através de suas empresas estatais), usuarios e consumidores, um deles




pode estar relacionado ao meio ambiente. Nesse diapasao, o art. 1° da referida
Lei do Petroleo dispoe que um dos objetivos da politica energética nacional é
“proteger o meio ambiente e promover a conservacao de energia”. Ainda neste

sentido, o Regimento Interno da ANP, em seu art. 33, reza:

Art. 33. Para os fins previstos no art. 20 da Lei n°® 9.478,
de 1997, a ANP, mediante conciliagdo e arbitramento,
atuara de forma a:

I - dirimir eventuais divergéncias entre os agentes
econdmicos e entre estes e usuarios e consumidores;

IT- resolver conflitos decorrentes das atividades de
regulamentacdo, contratacdo e fiscalizacdo no ambito
geral da Industria do Petréleo e da distribuiciao e Revenda
de derivados de petréleo e alcool combustivel;

III - proferir decisao final, com forca terminativa, caso
nao haja acordo entre as partes em conflito;

IV - utilizar os casos ja mediados pela Agéncia como
precedentes para novas decisdes e como subsidios para a
eventual regulamentacdo do conflito resolvido.

Dessa forma, raciocinemos da seguinte forma: se um dos objetivos
da politica energética nacional é “proteger o meio ambiente e promover a
conservacao de energia”, se ha a possibilidade de surgirem conflitos envolvendo
o meio ambiente entre consumidores, agentes econOmicos e usuérios, e tais
conflitos poderao ser resolvidos através da arbitragem, e a ANP devera dirimir
tais divergéncias, enxergamos aqui clara possibilidade de a Agéncia Reguladora
atuar na convencao de arbitragem visando a resolver a controvérsia existente,
que pode ser até mesmo um dano ambiental causado pela atividade petrolifera,
seja por uma empresa privada, em contrato de concessao com a Unido, seja pela

propria empresa petrolifera estatal.

Nao obstante alguns autores entenderem que um regulamento
interno de uma agéncia reguladora nao pode superpor uma normativa do Poder
Legislativo do Estado, qual seja, a Lei de Arbitragem, que, conforme visto

reiteradamente, veda sob qualquer circunstancia a aplicacdo da arbitragem aos




conflitos que envolvam direitos indisponiveis, ndo se pode concordar com tal

entendimento.

Ora, se é a propria Lei do Petroleo que autoriza que o Regimento
Interno da ANP disponha acerca dos procedimentos a serem adotados com o
fim de resolver o litigio, e tendo em vista que esse litigio pode envolver o meio
ambiente, por que estaria proibida a arbitragem, quando ela, juntamente com a
conciliacdo, é a forma de composicio indicada pela lei federal? E certo que a
questdo suscita uma grande polémica, e sempre havera quem nao defenda sua
aplicabilidade aos litigios caracterizados pelo viés ambiental, mas também é
certo esclarecer que a arbitragem, hodiernamente, tornou-se um instrumento
eficaz, eficiente e bastante atrativo para as grandes empresas que nao desejam
passar pela morosidade do judiciario. Trata-se de um instrumento que sé6 tem a
acrescentar ao nosso ordenamento. Os arbitros sao bem conceituados, tém
conhecimento técnico sobre o assunto e, além disso, ha que se considerar que as

sentencas arbitrais, ao contrario do que ocorria antes, sdo exequiveis.

E claro que, por se tratar de um bem indisponivel, por ser bem
difuso e, portanto, transindividual, o meio ambiente, como objeto de
controvérsia entre empresas, deve ser disposto com cautela, uma vez que nao se
pode lhe conceder a mesma tutela que se concede a um bem disponivel em sede
de convencao de arbitragem, por dizer respeito ndo s as empresas em questao,
mas a toda uma coletividade que nao faz parte do litigio, mas que também

podera ser afetada pelo dano.

O que se quer deixar claro é que a arbitragem nao pode ser vista
como algo indesejavel, inferior e com menos credibilidade do que o Poder
Judiciario, simplesmente porque ela existe para “desafogar” o judiciario, seja
para tratar de bens disponiveis ou indisponiveis. O principio do poluidor-
pagador nao iria ser mitigado simplesmente porque foi imposto em sede de um
tribunal arbitral em vez de um judicial. Uma vez aclamado no tribunal arbitral,

ele devera ser obedecido, pois detém a mesma forca normativa.

Ademais, conforme fora explicitado no topico anterior, se o Brasil
é signatario de convencoes e tratados que nao fazem essa distincdo entre

“disponibilidade” e “indisponibilidade”, por que essa regra deve valer no ambito




interno? O que enxergamos é uma clara contradicao, que ha muito deveria ter

sido superada.

5 CONCLUSAO

Até o presente momento nao se pode falar em uma consolidacao
da arbitragem na cultura juridica brasileira, o que explica o afastamento de seu
ambito de utilizacdo uma extensa gama de litigios. Via de regra, a populacao
ainda enxerga na figura do juiz o peso da autoridade do Estado contra o seu
opositor, mito que lhe proporciona um sentimento ilusério de seguranca e
estabilidade, ja que, como visto, os problemas vividos no judiciario podem ser

evitados com facilidade, caso se opte por adotar a via arbitral.

Assim, o desconhecimento do mecanismo da arbitragem efetiva a
sua subutilizacao, consubstanciada na restricdo do ambito material das

pretensoes existentes ao setor empresarial/comercial.

Karim Youssef (apud Bernardo Silva de Lima, 2009, p. 58) afirma
que, dada a historica relacao que a arbitragem estabeleceu com a solucao de
controvérsias de natureza comercial, criou-se em torno dos arbitros uma
imagem de “homens de comércio” e, a ela acompanhada, uma desconfianca de
que eles nao dariam, seja pela parcialidade decorrente de seu posicionamento
ideoldgico, seja pela presumida inabilidade em matéria ptblica, as normas de

carater publico a aplicabilidade devida.

Ocorre que, o arbitro, tal como o juiz, ndo estd autorizado a
promover a disposicdo da relagdo juridica, mas a verificar no ambito litigioso a
quem assiste razao. Sua missao nao é compor o litigio através da disposicao de
direitos, mas sim prestar a efetiva e adequada tutela jurisdicional. O poder do
arbitro, independentemente do objeto da causa que julga, provém da Lei;
quando as partes escolhem os arbitros da causa, estdo apenas escolhendo as
suas habilidades individuais, através de sua nomeacdo, é dizer, estao
constituindo a sua competéncia para julgar. Nao estdo as partes, sob nenhum
aspecto, transferindo aos arbitros poderes seus, mesmo porque nao lhes é

atribuido o poder de julgar, mas, tdo somente, quando for possivel, conforme o




objeto em litigio, o de realizar concessOes. Nao ha, portanto, razdo para se

obstar a possibilidade de uma arbitragem de situac¢oes juridicas indisponiveis.

Observe-se, outrossim, que no Brasil, pelo carater jurisdicional da
arbitragem, a decisdo do arbitro, ndo mais tida por “laudo arbitral” e sim por
“sentenca arbitral”, produz idénticos efeitos a sentenca proferida pelo juiz,
porquanto ndo existe uma razdo consistente para que se estabeleca conexao

entre a disponibilidade do objeto da causa e a arbitragem.

Agora, a tutela arbitral de direitos indisponiveis nao pode — e nem
deve — ser idéntica a tutela arbitral de direitos disponiveis. O procedimento e o
processo devem se adaptar ao direito discutido, sob pena de inviabilizar-se sua
tutela. Se for levada a efeito a expansao da arbitragem aos direitos
indisponiveis, sera imperativa uma readequacao do sistema as necessidades
caracteristicas desses direitos. Por isso, os eventuais receios que surjam da
inclusao dos direitos indisponiveis em um sistema que nao foi originariamente
pensado para tuteld-los devem ser superados pela criatividade e esforco dos

juristas em encontrar mecanismos adequados de adaptacao.
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