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RESUMO

O trabalho tem como ponto de partida a preocupacdo com o meio ambiente, diante
da atual degradagdo ambiental que se encontra o planeta, e as possibilidades
existentes para solucionar os conflitos por meio de métodos alternativos, de forma a
ampliar validamente o acesso a Justica nesta area. A pesquisa se baseia na andlise
da Constituicdo Federal e do Direito Ambiental, bem como na reflexdo sobre as
formas de solucdo de conflitos diante da globalizagéo e as possibilidades que se
pode extrair da legislagdo brasileira atual e vindoura em questdes ambientais. Para
tanto, inicialmente é investigado o alcance do acesso a Justica e indicado que se
trata de um principio constitucional fundamental, que deve ser amplamente
observado na busca de formas validas para resolver conflitos, sendo destacado,
ainda, que a teoria do “enfoque de acesso a Justica” inclui como opcdo os
mecanismos privados ou informais de solugdo de litigios. Além disso, é verificado
que 0 acesso a Justica ndo se limita apenas ao ingresso no judiciario, pois sua
concretizagdo reclama o acesso a ordem juridica justa, que se relaciona a
efetividade de direitos e obtencéo de tutela jurisdicional qualificada e efetiva. Os
meios alternativos de solugéo de conflitos s&o mecanismos que cumprem o objetivo
de acesso a ordem juridica justa fora dos tribunais. E, para corroborar a validade de
outros meios de solugao de conflitos em questées ambientais, o estudo aprofunda o
debate com base na globalizacdo e seus efeitos, sendo demonstrando que em razao
dos danos frequentemente ultrapassarem os limites de um Estado, exigem meios
céleres e efetivos para amenizar e reparar os danos. Com base nesses fundamentos
sdo apontadas algumas das principais alternativas atualmente em debate no cenério
nacional, com discussdo da problematica envolvendo a indisponibilidade do bem
ambiental, bem como a possibilidade de se utilizar a arbitragem, mediagéo, termo de
compromisso, inquérito civil e termo de ajustamento de conduta, conciliagdo e
negociagdo. Também sdo examinados os Anteprojetos de Cédigo de Processo Civil
Coletivo, com destaque para os dispositivos envolvendo métodos alternativos. Em
concluséo, sdo ressaltados os limites e as possibilidades encontradas, e, ao final,
sdo ofertadas as referéncias bibliogréficas consultadas.

Palavras-chave: Acesso a justica. Meios alternativos de solucéo de conflitos. Direito
ambiental.



TRISTAO, Ivan Martins. Acesso a justica e a possibilidade dos meios
alternativos de solucéo de conflitos em questdes ambientais. 2010. 211f.
Dissertacao (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina,
Londrina.

ABSTRACT

The work is starting to concern for the environment, given the current environmental
degradation of the planet, and the possibilities for resolving the conflicts through
alternative methods in order to properly expand access to justice in this area. The
research is based on the analysis of the Federal Constitution and Environmental
Law, as well as consideration of ways of conflict resolution in the face of globalization
and the potential that emerges from the current and forthcoming Brazilian legislation
about environmental issues. Therefore, initially investigated the extent of access to
justice and indicated that it is a fundamental constitutional principle that should be
widely applied in the search for valid ways to resolve conflict, and highlighted, in
addition, the theory "approach to access to Justice” includes an option of private or
informal mechanisms for dispute resolution. It is also found that access to justice is
not limited to entering the judiciary, therefore its implementation calls for access to
fair legal system, which is related to the effectiveness of rights and obtain legal and
effective protection. The alternative means of dispute resolution are mechanisms that
fulfilling the goal of access to the just legal system outside the courts. And to
corroborate the validity of other means of conflict resolution in environmental issues,
the study intensifies the debate on the basis of globalization and its effects, and show
that due to the damage often go beyond the boundaries of a State, requiring rapid
and effective means to mitigate and repair the damage. Based on these reasons, it
has been pointed to some of the main alternatives currently being debated in the
national scene, with discussion of the issues surrounding the unavailability of
environment as well as the possibility of using arbitration, mediation, consent, civil
investigation and termination of adjustment of conduct, conciliation and negotiation.
Also the drafts of the Code of Civil Procedure Collective are examined, especially for
devices involving alternative methods. In conclusion, the authors highlighted the
limits and possibilities found, and in the end, the references consulted are offered.

Key-words: Access to justice. Alternative means of resolving disputes.
Environmental law.
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1 INTRODUCAO

O meio ambiente atualmente é um dos temas que mais vem sendo
discutido por varias areas do conhecimento, inclusive pela ciéncia juridica. No
ordenamento juridico existem varias leis e mecanismos para tutelar a natureza nas
suas mais variadas formas, porém pouco (ou insuficientemente) se tem discutido
com a profundidade necessaria sobre quais sdo o0s meios para solucionar os
conflitos em questdes ambientais.

A problemética a ser discorrida versa entdo sobre quais sdo as
possibilidades de utilizagdo de meios alternativos para solucionar questdes
ambientais fora do Poder Judiciério, principalmente diante da caracteristica da
indisponibilidade do direito ao meio ambiente.

A utilizacdo de outras vias na seara ambiental € problema de grande
relevancia doutrinaria e pratica, pois, a0 mesmo tempo em que se pretender analisar
de forma mais detida os institutos juridicos que envolvem a matéria, almeja-se
contribuir com o apontamento de outros meios legitimos, de forma a ampliar e dar
maior efetividade ao acesso a Justica. Esta justificagc&o instiga uma leitura mais atual
sobre o ordenamento juridico, estimulando uma reflexdo mais profunda sobre quais
séo as possibilidades que dele se pode extrair para solucionar conflitos ambientais.

Com efeito, o0 objetivo é dissertar sobre 0 meio ambiente e 0 acesso
a Justica, interpretando os principios e a legislacdo atinentes a matéria. A
degradacgéo da natureza esta crescendo e sua recuperagdo € demorada e complexa,
sendo necessario aumentar as possibilidades de utilizagdo de outras vias para
viabilizar a reparacédo do dano com celeridade e efetividade, diminuindo, assim, o
impacto ambiental.

Além disso, objetiva-se especificamente descrever 0s meios
alternativos de solugédo de conflitos, envolvendo a discusséo da globalizagéo, dos
anseios da sociedade, da aplicagdo de cada uma dos principais meios alternativos
encontrados no ordenamento juridico, além de analisar as perspectivas da
legislag&o sobre o tema.

Para desenvolver a pesquisa e alcancar os escopos almejados €
necessario perquirir sobre o alcance do acesso a Justica e sua influéncia na

interpretacdo das leis, tendo como principal marco tedrico a concepgéo de acesso a
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Justica de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, além da Declaracdo de Estocolmo e
seus principios que influenciaram a preservacdo ambiental desde 1.972, ndo se
esquecendo, ainda, da protecéo trazida pelo art. 225 da Constituigcédo Federal.

A compreensdo exata sobre a extensdo do que se entende por
acesso a Justica € importante para fundamentar todo o restante do trabalho, uma
vez que se for limitada poderia restringir a solugdo de conflitos ambientais ao Poder
Judiciario, conquanto o que se pretende demonstrar € um alcance mais amplo,
possibilitando incluir outras formas.

Apos, a pesquisa adentra na temética ambiental propriamente dita,
para compreender a evolugdo do meio ambiente e sua repercussao sobre a vida dos
seres humanos. As investigagcBes sobre o meio ambiente também servem para
justificar a necessidade de aprofundar a reflexdo sobre a problemaética do presente
trabalho, bem como para orientar os demais fundamentos referentes as nocdes de
Direito Ambiental e sua base constitucional e principiolégica, uma vez que servirdo
de fundamento tedrico em relacdo a aplicacdo aos meios alternativos.

O estudo avanga sobre a tematica em cotejo abordando a
globalizag&o, o meio ambiente e os métodos de solucdo de conflitos, tendo-se como
escopo envolver a pesquisa com as necessidades dos dias atuais, além de
demonstrar que tais meios tendem a completar a jurisdicdo para fins de pacificagéo
social. O Poder Judiciario existe para dirimir conflitos, inclusive o ambiental, sendo
certo que a qualidade das decisbes tem melhorado com a criagdo de varas
especializadas, entretanto, antigos problemas que |lhe assolam ainda persistem, tais
como insuficiéncia de estrutura, morosidade, burocracia e altos custos.

Apesar destas criticas, ndo se pretende justificar outros meios de
solugcdo de conflitos diante das mazelas do Poder Judiciario, o interesse é apontar
caminhos que complementem a atuacao jurisdicional, sem que isso signifique um
desprestigio. Neste contexto, ser4 demonstrado que o acesso a Justica viabiliza a
expanséo dos limites de atuagéo sobre as formas de solugéo de conflitos, abrindo
espaco para 0os meios alternativos, que também tém os mesmos objetivos de
pacificagdo social.

Na sequéncia da investigagcdo sdo analisados os embaragos
verificados na legislagédo patria, visando demonstrar que os fundamentos até entéo
analisados sé&o suficientes para viabilizar a aplicagdo dos meios alternativos para

solugdo de questdes ambientais, de forma licita, sem que isso signifique atuag&o
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contra a lei, mas, sim, em prol do ordenamento juridico e dos fins pretendidos da
jurisdicéo.

Acima de tudo, uma questdo € certa e ndo se pode olvidar, o meio
ambiente esti em constante evolucdo e, por isso, o Direito Ambiental e as demais
ciéncias juridicas que tratam da disciplina devem ser permanentemente atualizados,

conforme adverte Vladimir Passos de Freitas:

E que o meio ambiente é assunto diario na midia; sua mutacdo é
permanente; os fatos sucedem-se diariamente em todo o mundo.
Disto decorre que, ao contrario de outras areas mais estaveis, como
por exemplo a do Direito Civil, o Direito Ambiental forcosamente é
permanentemente atualizado.*

Isso significa que os juristas devem contribuir com o meio ambiente
de vérias formas, sendo uma delas a analise dos aspectos juridicos envolvendo a
tematica ambiental. Como alguns cientistas, principalmente de outras areas, tém
apresentado estudos abalizados sobre as origens dos problemas ambientais, as
transformacfes causadas na Terra e até mesmo algumas perspectivas do que
acontecera caso a degradacao ambiental ndo seja controlada ou amenizada, o
presente estudo precisa ser delimitado.

Pretende-se analisar ndo as causas, mas, principalmente, os efeitos,
ou melhor, as formas pelas quais podem ser resolvidos os danos ambientais,
sempre tendo como norte uma solugéo que melhor preserve o meio ambiente, de
forma a deixa-lo sustentavel, o que irremediavelmente exige solucdes céleres e
efetivas, pois a demora na solucdo do dano pode tornar in6cua qualquer deciséo,

por mais que no papel possa se apresentar justa e razoavel.

! FREITAS, Vladimir Passos de Freitas. A Constituicdo Federal e a Efetividade das Normas

Ambientais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 13.
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2 ACESSO A JUSTICA

A analise sobre o0 acesso a Justica é importante para desenvolver a
reflexdo sobre a possibilidade de utilizacdo de meios alternativos de solugdo de
conflitos em questdes ambientais. A concepgéo a ser adotada interfere no resultado
pretendido, pois, se for limitada, a concluséo se resumiria ao ajuizamento de agdes
perante o Poder Judiciério, o que inviabilizaria qualquer possibilidade de outras vias.

A sociedade atual e a propria degradagdo ambiental exigem que
outros meios sejam verificados, tal como seré discorrido oportunamente. No ensejo,
para que seja compreendida a extensdo do que seja 0 acesso a Justica se faz
necessario discutir as diferencas entre regras e principios, para, posteriormente, ser
analisado qual concepcdo se deve adotar em relacdo ao acesso a Justica, pois

certamente a resposta influenciara no fundamento do presente trabalho.

2.1 PRINCIPIOS E REGRAS

Ao analisar as questdes envolvendo principios e regras pode-se ter
como ponto de partida o estudo de José Joaquim Gomes Canotilho, que tem como
objeto o Direito Constitucional Portugués. De bom alvitre esclarecer que a distingéo
entre regras e principios néo foi feita originariamente por Canotilho, pois Robert
Alexy foi quem instituiu tal distingdo, que € essencialmente semelhante & de Ronald
Dworkin. Pois bem. Canotilho, diz que a teoria juridica tradicional distinguia normas
e principios, porém, ele abandona essa concepg¢éo para em sua substituicdo sugerir:
“(1) — as regras e principios sdo duas espécies de normas; (2) — a distincado entre
regras e principios é uma distingéo entre duas espécies de normas.”

Paulo Bonavides, apés analisar pormenorizadamente a evolugéo
doutrinaria referente & normatividade dos principios, também conclui que os
principios sdo normas e as normas compreendem igualmente os principios e as

regras®. A doutrina reconhece que a teoria dos principios se converteu no corag&o

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 166.
% “Tendo ocorrido ja tanto aquela maturidade do processo histérico como a sua evolucédo terminal — a
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das Constituicdes® depois de consagrada sua normatividade, a qual provém,
essencialmente, na superacéo do embate classico entre Direito Natural/ Positivo®.

Bonavides, ainda explica que “a juridicidade dos principios passa por

16

trés distintas fases: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista™, sendo nesta

tltima onde “as novas Constituicdes promulgadas acentuam a hegemonia axiologica

dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o

nl

edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.”” Vale ressaltar que os principios

s&o normas ainda que implicitos®.

z

Mas, e a diferengca entre principios e regras? Esta andlise € uma
tarefa complexa, pois varios critérios sdo propostos para se tentar chegar a um
resultando aceito, por exemplo, pelo grau de abstragéo, grau de determinabilidade
na aplicacdo do caso concreto, carater de fundamentalidade no sistema das fontes
de direito, proximidade da ideia do direito, natureza normogenética.9 Embora
relevante cada um desses critérios, Canotilho frisa o carater multifuncional dos
principios e apresenta uma diferenciagdo qualitativa, baseada nos seguintes

aspectos:

(1) — os principios sao normas juridicas impositivas de uma
optimizacdo, compativeis com varios graus de concretizacao,
consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sao
normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem,
permitem ou proibem) que é ou ndo € cumprida (nos termos de
Dworkin: applicable in all-ornothing fashion); a convivéncia dos
principios é conflitual (Zagrebelsky); a convivéncia de regras é
antindbmica. Os principios coexistem; as regras antindmicas excluem-
se; (2) — consequentemente, 0s principios, ao constituirem
exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras, a ‘légica do todo ou
nada’), consoante 0 seu peso e a ponderagdo de outros principios

eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espaco pra

gue se reportou o conspicio Jurista [Betti] — faz-se, agora, de todo o ponto possivel asseverar, a
exemplo de Esser, Alexy, Dworkin e Crisafulli, que os principios sdo normas e as normas
compreendem igualmente os principios e as regras.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 243).
* “A teoria dos principios, depois de acalmados os debates acerca da normatividade que lhes é
inerente, se converteu no coracdo das Constituigdes.” (Ibid., p. 253).
® Ibid., p. 247.
® Ibid., p. 232.
" Ibid., p. 237.
8 “Os principios juridicos sdo também normas juridicas. Mesmo quando implicitos, ndo expressos, 0s
principios juridicos sdo obrigatérios, vinculam, impdem deveres, tanto quanto a qualquer regra
juridica.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord.). Curso Avancado de Processo Civil: teoria geral do
Erocesso e processo de conhecimento. 9 ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 68).

CANOTILHO, op. cit., p. 166-167 passim.



17

gualquer outra solucdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve
cumprir-se na exacta medida das suas prescricdes, nem mais nem
menos; (3) — em caso de conflito entre principios, estes podem ser
objecto de ponderacgdo, de harmonizacgéo, pois eles contém apenas
‘exigéncias’ ou ‘standards’ que, em ‘primeira linha’ (prima facie),
devem ser realizados; as regras contém ‘fixacdes normativas’
definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea de regras
contraditérias; (4) — os principios suscitam problemas de validade e
peso (importancia, ponderacgédo, valia); as regras colocam apenas
guestdes de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser
alteradas).*®

Os critérios utilizados realmente sao muitos, ndo obstante, verifica-
se na doutrina, a exemplo de Bonavides, que o mais frequente € o da generalidade,
pelo qual “os principios sdo normas dotadas de alto grau de generalidade relativa,

ao passo que as regras, sendo também normas, tém, contudo, grau relativamente

baixo de generalidade™; além de também aceitar a distincéo feita pelo critério da

gualidade.
Willis Santiago Guerra Filho, com semelhanca a diferenciagédo
delineada por Canotilho, assevera que regras e principios distinguem-se quanto a

sua estrutura légica e deontoldgica, bem como quanto & técnica de aplicagdo:

Regras e principios distinguem-se: a) quanto a sua estrutura logica e
deontoldgica, pela circunstancia de as primeiras vincularem-se a
fatos hipotéticos (Tatbestande) especificos, um determinado funtor
ou operador normativo (‘proibido’, ‘obrigatério’, ‘permitido’), enquanto
aqueles outros — os principios — ndo se reportam a qualquer fato
particular, e transmitem uma prescricdo programatica genérica, para
ser realizada na medida do juridico e faticamente possivel. Dessa
diferenca estrutural basica decorrem indmeras outras, como: b)
guanto a técnica de aplicacao, ja que principios normalmente colidem
entre si, diante de casos concretos, o que leva ao chamado
‘sopesamento’ (Abwagung), para aplicar o mais adequado, ao passo
gue regras, uma vez aceita a subsuncdo a elas de certos fatos,
inevitavelmente decorrem as consequéncias juridicas nelas
previstas, a ndo ser que elas ndo sejam validas por conflitarem com
outras de um grau superior, quando entéo, ao contrario do que se da
com os principios, que apesar de contraditérios ndo deixam de
integrar a ordem juridica, a regra de grau inferior é derrogada.*

19 CANOTILHO, op. cit., 1993, p. 167-168.
' BONAVIDES, op. cit., 2002, p. 249.
12 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 127-128.
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A doutrina atual esta atenta as diferengas entre os principios e as
regras, apresentando boas definicdes sobre cada um deles®, inclusive inovagées
quanto ao tema, como, por exemplo, Humberto Avila ao distinguir as normas em
principios, regras e postulados normativos. Estes, sdo normas imediatamente
metodicas, que estruturam a interpretacdo e aplicacdo de principios e regras
mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relagdo entre elementos com
base em critérios.™

Como visto logo acima, existe sim uma diferenciacdo qualitativa
entre principios e regras, o que nao significa que eles se excluem, ao contrario,
devem coexistir, pois um sistema composto somente de principios seria falho de
seguranca juridica, ante a complexidade gerada pela possibilidade de existéncia de
conflitos entre eles, e, de outro norte, um sistema exclusivamente de regras
acarretaria num legalismo indesejado, por n&o possibilitar a introdugcdo de
balanceamento de valores e interesses de uma sociedade pluralista e aberta.™

Quanto aos principios, € importante destacar algumas de suas
caracteristicas que serdo Uteis ao longo do presente trabalho. Eles sdo necessarios
ao sistema juridico principalmente porque exprimem valores, o que implica dizer que
viabilizam a introdug&o de ponderagdes e interpretagdes atuais sobre os conflitos de
uma dada sociedade. Ademais, justamente em razdo dessa correspondéncia com
valores que os principios “sdo o fundamento de regras juridicas e tém uma
idoneidade irradiante que lhes permite ‘ligar ou cimentar objectivamente todo o
sistema constitucional.”® Isso também significa que os principios sdo o fundamento,
arazao, das regras juridicas.

Por isso tudo Canotilho defende que a existéncia de regras e

principios viabiliza a compreensdo da constituicAo como um sistema aberto de

13 “As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo
de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos
fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagao
da correlacéo entre o estado de coisas a ser promovida e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessdria a sua promogéo.” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicacéo
dos principios juridicos. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 78-79).

4 «Os postulados normativos sio normas imediatamente metédicas, que estruturam a interpretacéo e
aplicacdo de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relagédo entre
elementos com base em critérios.” (lbid., p. 181).

> CANOTILHO, op. cit., p. 169.

6 CANOTILHO, op. cit., p. 169.
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regras e principios, de diferente grau de concretizacdo e desenvolvimento. E
interessante observar que, no Brasil, esta andlise é bastante utilizada como
fundamento para varios autores explicarem o pos-positivismo, em razdo da visao
principialista do sistema constitucional.

Neste sentido, Bonavides concluiu que “em verdade, os principios
sd0 0 oxigénio das Constituicbes na época do pos-positivismo. E gracas aos
principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem
a valorag&o de sua ordem normativa.”™’ Isso significa que uma Constituicdo pode ser
interpretada de uma ou outra forma dependendo da evolugdo e anseios da
sociedade que lhe observa.

Portanto, em relagdo aos principios e as regras, atualmente é
entendido que ambos s@o duas espécies de normas, que se diferem por varios
critérios, entre eles o qualitativo e o da generalidade, tendo os principios grande
carga valorativa que possibilita interpretar a Constituicho de acordo com o0s

interesses e participagdo da sociedade.

2.2 O ACESSO A JUSTICA E UM PRINCIPIO OU UMA REGRA?

Canotilho, inspirado em modelo germéanico, com a proficiéncia que
lhe é peculiar, apresenta uma tipologia de principios e regras no ambito do Direito

Constitucional*®

, que é amplamente aceita entre outros autores, a exemplo de
Guerra Filho™. Por ora, ndo é necesséario aprofundar a discussdo neste aspecto,
mas destacar uma de suas conclusdes de que o acesso a Justica é apontado como

principio, conforme se verifica ao frisar que

[...] o principio do acesso ao direito e aos tribunais (cfr. art. 20.9) é
outro principio geral que postula ndo s6 o reconhecimento da
possibilidade de uma defesa sem lacunas, mas também o exercicio

' BONAVIDES, op. cit., p. 259.

'8 A estrutura da tipologia apresentada é a seguinte: Principios: 1. Principios juridicos fundamentais;
2. Principios politicos constitucionalmente conformadores; 3. Principios constitucionais impositivos; 4.
Principios-garantia. Regras: 1. Regras juridico-organizatorias: a) regras de competéncia, b) regras de
criagdo de drgdos (normas organicas), c) regras de procedimento; 2. regras juridico-materiais: a)
regras de direitos fundamentais, b) regras de garantias institucionais, c) regras determinadoras de fins
e tarefas do Estado, d) regras constitucionais impositivas. (CANOTILHO, op. cit., p. 171-180 passim).
1% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 147.
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efectivo deste direito (ex.: direito ao patrocinio judiciario, direito a
informacéo juridica).?

Os principios juridicos “pertencem & ordem juridica positiva e
constituem um importante fundamento para a interpretacdo, integracao,

»n21

conhecimento e aplicacédo do direito positivo™", e, ainda,

[...] fornecem sempre directivas materiais de interpretacdo das
normas constitucionais. Mais do que isso: vinculam o legislador no
momento legiferante, de modo a poder dizer-se ser a liberdade de
conformacéo legislativa positiva e negativamente vinculada pelos
principios juridicos gerais.?

Com efeito, e considerando as distin¢gbes ja apresentadas, ndo se
pode negar que o acesso a Justica € um verdadeiro principio constitucional no
ordenamento brasileiro. Conforme Sérgio Alves Gomes, “principios constitucionais
sdo normas juridicas fundamentais que servem de sustentagcdo as regras
constitucionais, bem como aos principios e regras infraconstitucionais, compondo
com este um todo denominado ordenamento jurl’dico.”23

Ele esta inserido no art. 5°, inc. XXXV da Constituicdo Federal de
1988, expressado nos seguintes termos: “a lei ndo excluira do Poder Judiciario lesédo
ou ameaca de direito.” O principio do acesso a Justica, que tantos sindnimos
possui24, teve origem expressa na constituicdo de 1946, embora ja estivesse

presente de forma implicita na Constituicdo de 1981%,

2 CANOTILHO, op. cit., p. 171-172.

! CANOTILHO, loc. cit.

?2 CANOTILHO, loc. cit.

* GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Juridica e Constituicdo no Estado de Direito Democratico. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 68.

% por exemplo, principio de acesso da inafastabilidade da jurisdicdo, ou, conforme Celso Ribeiro
Basto, principio da acessibilidade ampla do Poder Judiciario (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de
Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 197), ou, tantos varios outros nomes,
conforme enumeram Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior: principio do livre
acesso ao Poder Judiciario, principio do controle jurisdicional e principio da ubiquidade da justica.
(ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 127).

5«0 principio da acessiblidade ampla ao Poder Judiciario nasceu com a Constituicdo de 1946, que
tinha uma redacao quase idéntica a atual: ‘A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
qualquer lesao de direito individual’. Pontes de Miranda, contudo, observa com muito acerto que este
principio ja poderia ser tido como presente na Constituicdo de 1891, porque na verdade estava
implicito na sistematica constitucional entdo adotada.” (MARTINS, Ives Gandra; BASTOS, Celso
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Entre os elementos fundamentais considerados como 0 minimo
irredutivel de uma auténtica Constituicdo, Karl Loewenstein aponta a existéncia de
direitos individuais e liberdades fundamentais, além da sua protecdo frente a

261271 E, de fato, nesta esteira a

intervencdo de um ou todos os detentores do poder
Constituicdo, no art. 5° e incisos, enumera os direito e garantias fundamentais,
individuais e coletivos, onde esté incluso o principio do acesso a Justica, até mesmo
porque s&o0 Nnos principios que se situam as normas de direito fundamentais.?®

Véarias sdo as implicacdes, merecendo destaque os fins
interpretativos que o0 acesso a Justica representa por ser um principio e uma
garantia constitucional. A Constituicdo é o fundamento de validade ultimo de todas
as demais normas do ordenamento juridico®, por isso, qualquer norma
infraconstitucional que esteja em conflito com o0 acesso a justica pode (e deve) ser
afastada.

Por ser um principio previsto na Constituicdo, também deve ser visto
como um norte para a interpretacéo constitucional e como diretriz para a atividade
interpretativa®. De outro norte, interessa destacar que as normas constitucionais
possuem um carater aberto, surgindo a possibilidade de sua interpretacdo ser
atualizada®, de acordo com os anseios da sociedade.

Konrad Hesse, propunha que a interpretacdo constitucional é
concretizagdo vinculada a norma®*, ou seja, incorporacdo da realidade com

observancia do texto constitucional. O conteddo da norma interpretada s6 fica

Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Séo Paulo:
Saraiva, 1988-1989. p. 170).

% LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constituicién. Trad. para espanhol de Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970. p. 153.

2" Ao texto, que é antigo, poderia se incluir atualmente os direitos sociais.

28 «[..] *principio’, sendo entre essas Ultimas que se situam as normas de direitos fundamentais.”
(GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 1999. p. 44).

# «De evidente implicacdes a fundamentar o carater distintivo da interpretacso constitucional é o fato
de ser a Constituicdo o fundamento de validade Ultimo de todas as demais normas do ordenamento
juridico. Assim, mesmo que se trata de auferir o sentido de uma norma da legislacdo ordinaria,
proceder-se-4 buscando elementos na Constituicdo.” (BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e
Interpretagcdo Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 52).

% “Quanto aos principios consagrados constitucionalmente servem, a um sé tempo, como objeto da
interpretagdo constitucional e como diretriz para a atividade interpretativa.” (Ibid.,p. 80).

81 A norma constitucional, muito freqilentemente, apresenta-se como uma peticio de principios ou
mesmo como uma norma programatica sem contetdo preciso ou delimitado. Como consequéncia
direta desse fendmeno, surge a possibilidade da chamada ‘atualizacdo’ das normas constitucionais.”
Ibid., p. 54).

gz HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madri: Centro de Estudios Constitucionales,
1983. p. 43.
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completo com sua interpretacdo. Diferente das regras, os principios perdem na
objetividade, mas ganham na abrangéncia interpretativa®.

A conclusdo é que o acesso a Justica é um verdadeiro principio
constitucional, que deve nortear a interpretacdo constitucional e servir como diretriz
para a atividade interpretativa, influenciando, assim, todo o ordenamento juridico,
desde o momento legiferante até a aplicacdo concreta da lei. Se fosse uma regra o
acesso a Justica se limitaria a ser um direito de ingresso no Poder Judiciario,
inviabilizando outros meios para solucionar conflitos, pois neste caso excluiria outras
regras.

Como um principio € uma norma, e sendo 0 acesso a Justica um
principio constitucional, constata-se que ele é uma das bases da Constituicdo que
otimizam o balanceamento de valores e interesses da sociedade. Aplicando-se o
entendimento as questbes ambientais e a necessidade de resolvé-las de forma
célere e efetiva, o acesso a Justica deve ter uma extensdo mais ampla, de forma
gue se encontrem outras formas que atinjam o mesmo fim de pacificagédo social.

Ademais, ao se dizer que os principios coexistem, com base no
balanceamento de peso e ponderacéo dos valores em conflito, outros meios néo
podem ser simplesmente excluidos por aparente antinominia com outros principios.
Com maior razdo ainda em relagdo a alguma regra que lhe seja contréria, pois o
principio é fundamento da regra, tendo maior grau de generalidade e Ihe sendo
superior hierarquicamente. Estas conclusfes serdo importantes para tratar da

questao da indisponibilidade do bem ambiental, tal como sera visto alhures.

2.3 O “ENFOQUE DE ACESSO A JUSTICA” E 0S MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE

CONFLITOS

O movimento do acesso a Justigca tem como marco a obra de Mauro
Cappelletti e Bryant Gart, onde identificam alguns obstaculos que devem ser

transpostos, a exemplo das custas judiciais, das pequenas causas e do tempo®, e

¥ BASTOS, op. cit., 1999, p. 60.
34 CAPPELLETTI, Mauro: GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 15-21 passim.
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apresentam algumas solucdes praticas, baseadas, principalmente, em trés posicdes:

assisténcia judiciéria, representacéo juridica para os interesses difusos e enfoque de

acesso a Justica:

O recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a
Justica levou a trés posi¢cdes basicas, pelo menos nos paises do
mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965, estes posicionamentos
emergiram mais ou menos em sequéncia cronolégica. Podemos
afirmar que a primeira solucdo para o acesso — a primeira ‘onda’
desse movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia
respeito as reformas tendentes a proporcionar representacéo juridica
para os interesses ‘difusos’, especialmente nas areas da protecao
ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — € o que
nos propomos a chamar simplesmente ‘enfoque de acesso a justica’
porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além
deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo.*

Na esteira da terceira onda supracitada, “enfoque de acesso a

Justica”, busca-se explorar uma ampla variedade de reformas, inclusive, a utilizac&o

de mecanismos privados ou informais de solucéo de litigios:

Inicialmente, como ja assinalamos, esse enfoque encoraja a
exploracdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo
alteracGes nas formas de procedimento, mudangas na estrutura dos
tribunais ou a criacdo de novos tribunais, 0 uso de pessoas leigas ou
paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores,
modificacbes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou
facilitar sua solucdo e a utilizacdo de mecanismos privados ou
informais de solucéo dos litigios.*®

Com efeito, entre as tendéncias no uso do enfoque do acesso a

Justica, Cappelletti e Gart imaginam métodos alternativos para decidir causas

judiciais, mediante a criagdo de alternativas, utilizando, para tanto, procedimentos

mais simples e/ou julgadores mais informais, sendo exemplo o juizo arbitral, a

conciliacdo e os incentivos econémicos para a solucao dos litigios fora dos tribunais:

Os reformadores estdo utilizando, cada vez mais, o juizo arbitral, a

% |bid., p. 31.
% Ibid., p. 70-71.
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conciliacdo e os incentivos econémicos para a solucdo dos litigios
fora dos tribunais. Essas técnicas, é preciso que se diga, podem ser
obrigatérias para algumas ou todas as demandas, ou podem tornar-
se disponiveis como opcéo para as partes.*’

H& muito tempo a doutrina defende a ideia de que o acesso a
Justica ndo deveria se limitar exclusivamente a atuagéo judicial, mas extrajudicial
também®. Realmente, o acesso & Justica deve conter diversos meios de pacificagdo
de conflitos, assim como a ordem juridica deve oferecer instrumentos habeis a
consecucdo, rapida, segura e justa de uma pretensdo™.

De fato 0 acesso a Justica difere do acesso ao Poder Judiciéario, tal
como demonstrado anteriormente por se tratar de um principio. O primeiro é mais
amplo, se preocupa com a entrega da prestacgéo jurisdicional de forma célere, justa e
efetiva. O segundo se relaciona ao direito de peticdo, 0 que ja é garantido ao
jurisdicionado, conforme consta no ja citado art. 5°, inc. XXXV da CF.

O direito de acesso a Justica ou, na expressdo processualistica,
acesso & ordem juridica justa®, é denominacdo genérica do direito fundamental &
efetividade* do processo. O texto constitucional consagra o acesso a Justica de

forma ampla, compreendendo a obtengdo de tutela jurisdicional qualificada e

3 bid., p. 81.

% “Em suma, torna-se forcoso reconhecer, no enfoque ora objetivado, que ndo se deve cingir a
acessibilidade técnica a Justica a defesa dos direitos subjetivos materiais em juizo; até porque, como
é curial, o membro da comunhao social necessita, antes da sua tutela jurisdicional, prevenir possiveis
conflitos, colaborando com o Estado na consecuc¢do do bem comum.” (TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ
E TUCCI, José Rogeério. Constituicdo de 1988 e Processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989. vol. 1, p. 25).

% “Nao basta para o jurisdicionado envolvido numa lide judicial que o Estado diga o direito; torna-se
imprescindivel que esse direito seja conferido materialmente a quem tem razdo, isto €, que a
pretensdo se efetive através do instrumento colocado a disposicdo do vencedor e que esteja em
sintonia com os principios constitucionais processuais. Para tanto, faz-se mister que o acesso a
justica (entenda-se aqui a expressdao como meios diversos de pacificacdo de conflitos) seja amplo e
irrestrito, assim como a ordem juridica oferecida deve necessariamente ser justa (capaz de oferecer
mecanismos hébeis a consecucédo rapida, segura e justa de uma pretenséo resistida ou insatisfeita.”
(FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucéo: analise critica da lei 9.307, de
23.09.1996. 2 ed. S&o Paulo: RT, 1999. p. 134).

%0 [...] o processo deve ser manipulado de modo a propiciar &s partes 0 acesso & justica, o qual se
resolve, na expressdo muito feliz da doutrina brasileira recente, em ‘acesso a ordem juridica justa’.
Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera admissdo ao processo, ou possibilidade de
ingresso em juizo. (CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 33)

1« ] idéias como a de instrumentalidade e efetividade passaram a dar a tonica do processo
contemporaneo.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. 36 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. vol. 1, p.
8).
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efetiva*, tal como vem sendo amplamente observado pelos processualistas43. José
Roberto dos Santos Bedaque, expde que o Poder Judiciario deve garantir um efetivo
acesso a ordem juridica justa, colocando & disposicdo de todas as pessoas

mecanismos destinados a proporcionar a satisfagéo do direito:

Muitos mais do que prever mera formulagcdo de pedido ao Poder
Judiciario, a Constituicdo da Republica garante a todos o efetivo
acesso a ordem juridica justa, ou seja, coloca a disposicao de todas
as pessoas mecanismo destinado a proporcionar a satisfagdo do
direito. Nao basta, pois, assegurar abstratamente o direito de acéo a
todos aqueles que pretendam valer-se do processo. E necessario
garantir o acesso efetivo a tutela jurisdicional, por parte de quem dela
necessita. Acesso a justica ou, mais propriamente, acesso a ordem
juridica justa significa proporcionar a todos, sem qualquer restricéo, o
direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a
disposicdo 0 meio constitucionalmente previsto para alcancar esse
resultado. Ninguém pode ser privado do devido processo legal, ou
melhor, do devido processo constitucional.** (g.n.)

Neste sentido, Kazuo Watanabe enfatiza que “a problematica do
acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites dos drgéos judiciais
jA existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto
instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa.”*> Em outra
oportunidade, Watanabe ressalta que o preceito constitucional que assegura o
acesso a Justica traz implicitamente o principio da adequacdo, resumido nos

seguintes termos:

Quando se trata de solugcdo adequada dos conflitos de interesses,
insisto em que o preceito constitucional que assegura 0 acesso a
Justica traz implicitamente o principio da adequacdo; ndo se
assegura apenas 0 acesso a Justica, mas se assegura 0 acesso para

42 LOPES, Joao Batista. Curso de Direito Processual Civil: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2005. vol. 1,
p. 39.

*8 “E até curial que o direito de acesso a ordem juridica justa, consagrado no art. 5.°, XXXV, da
Constituicdo Federal, ndo exprima apenas que todos podem ir a juizo, mas, também que todos tém
direito a adequada tutela jurisdicional, ou melhor, ‘a tutela jurisdicional efetiva, adequada e
tempestiva’.” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo: uma andlise empirica das
repercussdes do tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: RT, 1997. p. 66).

* BEDAQUE, José Roberto. Garantia da amplitude de producéo probatéria. In CRUZ E TUCCI, José
Rogério (coord). Garantias Constitucionais do Processo civil. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 151-158
passim.

s WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel & WATANABE, Kazuo (coords.). Participacdo e Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988. p. 128.
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obter uma solucdo adequada aos conflitos, solugdo tempestiva, que
esta bem adequada ao tipo de conflito que esta sendo levado ao
Judiciario.”® (g.n.)

Oportuno destacar que estudos recentes tém incluido o efetivo
acesso a Justica como um elemento essencial ao exercicio integral da cidadania,
tendo como fundamento o fato de nédo haver cidadania sem efetivo acesso a Justica,

conforme obra de Alexandre César:

A garantia de efetivo acesso a Justica também constitui um Direito
Humano e, mais do que isto, um elemento essencial ao exercicio
integral da cidadania, ja que, indo além do simples acesso a tutela
jurisdicional, ndo se limita ao mero acesso ao Poder judiciario. Por
conta disto é que José Alfredo de Oliveira Baracho afirma que ele ‘é
primordial a efetividade dos direitos humanos, tanto na ordem juridica
interna como na internacional. O cidaddo tem necessidade de
mecanismos préprios e adequados para que possa efetivar seus
direitos’.

Todas as perspectivas estdo sendo abordadas para um unico fim:
ampliar e dar efetividade ao acesso a Justi¢ca, pois a busca de solugéo de litigios por
outros meios € alternativa perfeitamente valida e democratica, sem que isso
signifique desprestigio direito ao Poder Judiciario.”’ Entre estas perspectivas, cita-
se a de José Renato Nalini, que apresenta importante contribuicdo ao defender que
“0 movimento do acesso a Justica acentuou o novo papel dos juizes, manifestado
em toda a sua grandeza.”® O autor trata do tema na perspectiva do juiz,
apresentando vérios elementos que contribuem com a efetivacdo de acesso a todos
a Justica, mediante uma postura mental, funcional e processual do juiz*®, contendo
cada uma delas varios aspectos praticos.

No presente trabalho interessa ressaltar que a utilizacdo de meios

*® WATANABE, Kazuo. Modalidade de Mediagdo. In DELGADO, José [et. al.]. Mediacdo: um projeto
inovador. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, CJF, 2003. p. 56.

47 «A busca da solucdo de litigios por meio de arbitragem é alternativa perfeitamente valida e
democrética, devendo ser acolhida como parte da normalidade de um Estado de Direito, ndo
implicando a reducéo do prestigio e da importancia do Poder Judiciaria, que, em muitos casos, sera
insubstituivel.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. A Tradicdo da Arbitragem e sua Valorizacédo
Contemporanea. In PUCCI, Adriana Noemi (coord.). Aspectos Atuais da Arbitragem: coletédnea de
artigos dos arbitros do centro de conciliagédo e arbitragem da camara de comércio argentino-brasileira
de Sao Paulo. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 109).

“8 NALINI, José Roberto. O Juiz e 0 Acesso & Justica. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 28.

*9 1bid., passim.
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alternativos para solugéo de conflitos, ou meios alternativos de pacificacédo social®®,
€ um problema de grande relevancia doutrinéria e prética, pois € uma via legitima
para ampliar e dar maior efetividade ao acesso a Justica.

José Rogério Cruz e Tucci, na classica obra, Tempo e Processo, ao
alinhavar os fatores da lentiddo da tutela jurisdicional, agrupa suas causas em trés
itens: a) fatores institucionais, relacionados a ineficiéncia administrativa da Justica;
b) fatores de ordem técnica e subjetiva, sendo a primeira em relacdo ao baixo
namero de juizes e o0 segundo ao descumprimento dos prazos pelos juizes e
auxiliares da Justica; e c) fatores derivados da insuficiéncia material, relativos a falta
de diagnéstico da realidade do servigo judiciario, instalacbes adequadas etc. Na
sequéncia, o autor demonstra que a demora causa prejuizo as partes e a propria
economia do pais.”

De fato o Poder Judiciario esta abarrotado de processos, € moroso,
tem alto custo, possui parcos recursos de pessoal e material, enfim, tem se
mostrado ineficiente na resolucao célere e efetiva dos conflitos, estreitando o canal
de acesso a Justica através do processo?. Como bem lembrado por Tucci, “justica

tardia corresponde a verdadeira denegacéo de justica [...]”®, ou, como dizia Rui

Barbosa, “a justica atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta.”*

Por isso, parte da sociedade vive num clima de inseguranca juridica, o que ja esté
levando alguns a renunciar ao Poder Judiciario, buscando métodos alternativos para

resolver seus conflitos®®. Esta situag&o é uma tendéncia mundial.>®

* CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 26.

I CRUZ E TUCCI, op. cit., passim.

2 «A0 lado da duracdo do processo (que compromete tanto o penal como o civil ou trabalhista), o seu
custo constitui outro Obice a plenitude do cumprimento da funcdo pacificadora através dele. O
processo civil tem-se mostrado um instrumento caro, seja pela necessidade de antecipar custas ao
Estado (os preparos), seja pelos honorarios advocaticios, seja pelo custo as vezes bastante elevado
das pericias. Tudo isso, como € perceptivel a primeira vista, concorre para estreitar o canal de acesso
a justica através do processo.” (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, op. cit., p. 26).

*¥ CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 110.

** BARBOSA, Rui. Oracio aos Mocos. Edicso popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5. ed. Rio
de Janeiro: Fundacgéo Casa de Rui Barbosa, 1997. p. 40.

* “Nos dltimos anos, tem-se observado uma postura critca em relacdo aos métodos de
administracdo da justica na maioria dos paises ocidentais. [...] O clima, em alguns setores da
sociedade, é de inseguranca juridica. Alguns sustentam que o mal esta na politizacdo da justica. O
gue mais aflige as pessoas € a falta de confianca no sistema de administracdo da justica, o que leva
o cidaddo a renunciar a seu uso e a buscar métodos alternativos para resolver seus conflitos.”
(COLAIACOVO, Juan Luis; COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociaco, Mediacdo e Arbitragem:
teoria e pratica. Trad. Adilson Rodrigues Pires. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 60-61).

%6 «A idéia de resolver conflitos de direitos e de interesses mediante arbitragem, como alternativa para
a solucdo por via judicial, vem sendo muito enfatizada ultimamente em diferentes partes do mundo.
Sao varios os motivos dessa énfase, parecendo que o principal deles € a demora crescente para
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O movimento do acesso a Justica, na sua terceira onda, tal como
explicado inicialmente, conclama a ampliagdo do referido acesso, incluindo os meios
alternativos de solucéo de conflitos, como mecanismos para atribuir maiores
efetividade a ordem juridica justa. O entendimento esti de acordo com a concepcao
adotada anteriormente, de que o acesso a Justica € um principio e deve ser aplicada
de forma ampla, sem restricdes indevidas.

O enforque de acesso a Justica bem demonstra que os meios
alternativos de solucéo de conflitos se inserem nesta doutrina. Nao h& razdo para as
questdes ambientais serem excluidas e limitadas ao Poder Judiciario, até mesmo
porque como 0 acesso a Justica € um principio constitucional, sua normatividade
irradia-se para todo o ordenamento juridico, devendo as normas serem interpretadas
de acordo com ele.

Ja se disse que a carga axiologica de um principio deve ser
interpretada de acordo com os anseios da sociedade. A questdo que agora deve ser
investigada séo os efeitos dos danos ambientais no planeta, para demonstrar que a
sociedade atual exige respostas rapidas e efetivas para mitigar o impacto ambiental.
Para tanto, também é necesséario discorrer sobre a regulamentacdo do meio
ambiente no ordenamento juridico, pois a compreensdo de como o tema € tratado

viabiliza trabalhar juridicamente com as possibilidades de solug&o de conflitos.

obtencdo de uma decisao judicial definitiva. Isso vem sendo assinalado em muitos paises, mesmo
naqueles cujos respectivos sistemas juridicos sdo bem diferentes, como é o caso da Italia e dos
Estados Unidos.” (DALLARI, op. cit., p. 99).
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3 EVOLUCAO DO DIREITO AMBIENTAL

Até agora foi analisada a extens&o do acesso a Justica e a incluséo
dos meios alternativos de solugdo de conflitos na sua concepgdo. Além disso, foi
observado que como o acesso a Justica € um principio constitucional deve coexistir
com outros, e, por isso, ndo haveria motivo para as questdes ambientais também se
valerem de tais meios extrajudiciais. A questdo, porém, € mais complexa do que
essa interpretacdo, sendo necessario avancar a investigagdo para confirmar e
reforcar esta concluséo.

Para tanto, neste momento € importante discorrer sobre o meio
ambiente, a fim de compreender o tema de fundo do presente trabalho e verificar a
importancia de se encontrar meios legitimos para solucionar os conflitos envolvendo
a natureza. Interessa, ainda, compreender como a matéria € tratada no
ordenamento juridico, até mesmo para visualizar 0s principio e regras que versam
sobre o meio ambiente, bem como entender a postura do ser humano frente a

guestéo ambiental.

3.1 DEGRADAGCAO AMBIENTAL: PREOCUPAGCAO MUNDIAL E LOCAL

A discussédo envolvendo a temética ambiental € o ponto de partida
que instiga a reflexdo sobre a busca e a possibilidade de utilizacdo de meios
alternativos para solucdo de conflitos nesta area. Conhecer os motivos que
justificam um estudo é importante porque vai legitimar ou ndo os avancos que se
pretende chegar, e, no presente caso, por certo que a preocupagéo por um meio
ambiente equilibrado e sadio ja é suficiente para validar uma busca por novos
horizontes em prol da coletividade.

O meio ambiente estd na midia diuturnamente, mas isso nao
significa que a preocupacdo ambiental € um modismo, muito pelo contrario, os
eventos recentes na natureza demonstram que a preocupacado é seéria e deve ser
enfrentada por todos. Na realidade, hoje em dia percebe-se que neste inicio de

século os temas envolvendo os riscos ambientais, juntamente com questdes
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econbmicas e sociopoliticas, sdo tdo relevantes e dominantes quanto o da
globalizacdo que teve origem no final do século passado®’.

Ultrapassaria os limites da presente investigacdo o detalhamento de
todas as causas e consequéncias dos riscos ambientais, porém algumas situacdes
sdo peculiares e servem para exemplificar a grande proporgédo que vem tomando a
discussdo envolvendo o meio ambiente. Alguns casos, conforme serd exposto na
sequéncia, além de evidenciarem a importancia do tema nos dias atuais,
concomitantemente demonstram que os conflitos sdo complexos e de grande
proporgdo, exigindo, assim, ndo sO atencdo dos cientistas de outras &reas, mas
também dos operadores do Direito.

No mundo, a principal discusséo relacionada ao meio ambiente
versa sobre o aquecimento global, também denominado de mudangas climéticas,
que nada mais é do que o resultado do langcamento excessivo de gases de efeito
estufa, principalmente — mas ndo exclusivamente — o CO, na atmosfera, fazendo
com que se forme uma espécie de cobertor cada dia mais espesso em volta da
terra, impedindo a saida da radiacdo solar e, por conseguinte, tornando o planeta
cada vez mais quente®. O aumento da temperatura causa desequilibrio ecolégico,
influenciando os ciclos naturais e até mesmo inviabilizando a vida de varias
espécies.

O fisico Marcelo Gleise, em uma palestra proferida na Universidade
S&ao Marcos, no estado de S&o Paulo, explicou de forma bastante precisa a questéo
do efeito estufa e do aquecimento global ao fazer uma analogia com o que ocorre
com um carro fechado sob o sol, sendo, por isso, de grande valia transcrever suas

ponderacgfes para completar os esclarecimentos sobre o tema, por serem didaticas:

[...] o clima global é um sistema em que se tem o acoplamento dos
oceanos com a atmosfera terrestre e uma radiagédo constante do Sol,
gue aquece 0s oceanos e a atmosfera. Existe uma troca de calor e o
que ocorre é justamente a mesma coisa que ocorre quando vocé
deixa o carro estacionado no sol, com as janelas fechadas.
Rapidamente, a radiacdo solar entra no carro, porque 0 vidro é
semipermeavel. A radiacdo infravermelha fica la dentro e, quando
vOCé entra, 0 carro esta quente a beca, muito mais quente do que do

> MARCOVITCH, Jacques. Para Mudar o Futuro: mudancas climaticas, politicas ptblicas e

estratégias empresariais. Sao Paulo: Edusp; Saraiva, 2006. p. 11.

*® WWW - Word Wide Fund For Nature. (Fundo Mundial para a Natureza). Disponivel em:
<http://mww.wwf.org.br/natureza_brasileira/meio_ambiente_brasil/clima/mudancas_climaticas/index.cf
m>. Acesso em: 18 set. 2008.
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lado de fora, porque a radiacao ndo pode se propagar com as janelas
fechadas. A poluicdo da atmosfera € muito parecida com isso. Uma
guantidade enorme de gases sdo liberados na atmosfera e essa
liberacdo dos gases bloqueia essa difusédo do calor da superficie da
Terra para o espacgo. Entdo o calor fica preso aqui, como se a gente
estivesse pondo cobertores em torno da Terra. Isso eventualmente é
0 que causa 0 aquecimento global. A coisa principal € que com o
aumento da temperatura global, comeca a ter o degelo das calotas
polares, isso ja estd ocorrendo e causa uma elevacédo do nivel do
mar, que entdo comega a ameacar as comunidades costeiras, como
o Rio de Janeiro, Veneza et. (Gleiser, 2004).>°

Os gases de efeito estufa sdo langados na atmosfera, basicamente,
por duas maneiras: por fatores naturais — processo de decomposicao de florestas,
aumento na atividade solar, erupgdes vulcanicas etc.; atividade humana — queima de
combustiveis fosseis, como petroleo, carvdo e gas natural, desmatamento etc. A
preocupac¢do é sobremaneira maior em relagdo a acdo humana, pois esta pode ser
conscientemente controlada por todos e influenciar negativamente nas causas ditas
naturais.

A compreensdo do que seja o aquecimento global ndo € a tarefa
mais dificil, mas, sim, descobrir como impedir sua expanséo, pois os efeitos destas
mudancas climaticas sdo muitos e nefastos, por exemplo: aumento da intensidade
de eventos de extremos climéaticos (furacbes, tempestades tropicais, inundacoes,
ondas de calor, seca ou deslizamentos de terra); aumento do nivel do mar por causa
do derretimento das calotas polares; aumento da temperatura média do planeta.®

Uma das questdes mais polémicas que envolvem as mudancas
climaticas se refere a interferéncia do homem nas suas causas. Os cientistas que
divergem sobre a opinido majoritaria referente ao clima, chamados genericamente
de céticos, dizem que o aquecimento global, de uma forma ou de outra, sempre
existiu na evolugdo da Terra, devendo a humanidade simplesmente se adaptar a
este fatalismo.

Entre as vozes contrarias a afirmacdo de que o homem contribui
para o aquecimento global, destaca-se Martin Keeley, gedlogo e professor
convidado na University College of London. Este, ndo sé afirma, mas também ataca

0os cientistas divergentes, dizendo que o homem ndo é o responsavel pelo

%9 GLEISER, Marcelo, apud, MARCOVITCH, op. cit., p. 35-36.
S \Www, op. cit.
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aquecimento da terra, pois considera natural a mudanga do clima, ressaltando que
sua estagnac&do nunca foi uma das alternativas.®

Além disso, Keeley, no seu entendimento, afirma categoricamente
que a flora e a fauna ou se adaptam ou morrem diante das alteragbes do meio
ambiente. O cientista utiliza fundamentos histéricos, alegando que variacdes
climaticas extremas séo a regra, e, por iSso, as pessoas nado deveriam se preocupar
com as mudancgas, por serem inevitaveis. Devem pensar em como se adaptar a tal
fatalismo, mediante solu¢cbes pragmaticas, tais como abandono de terras
condenadas a inundag&o, como ocorre na Holanda que esta abaixo do nivel do mar;
transferéncia de cultivos para outras terras; reconhecimento de que o petréleo vai
ser tornar provavelmente muito caro para ser usado como fonte de energia em 25
anos etc.®

Alguns outros (poucos) cientistas concordam com Keeley, mas
parecem que querem mais é chamar a atencdo para se auto-promoverem do que
discutir o problema especificamente. Refutando argumentos deste jaez a maioria
dos cientistas diz que atualmente ndo existe mais davida cientifica incontestavel de
qgue o planeta esta aquecendo, inclusive € ressaltado que ndo existe contestacao
séria ao fato de que isso vem ocorrendo em um ritmo elevado.’®* O Painel

Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas®®®, também conhecido

61 “Ambientalistas se perguntam se a mudanca climatica é antropogénica, e, se a resposta for
positiva, ela poderia ser interrompida? Nao encontrei nenhuma prova conclusiva de que a poluicao
humana causou qualquer significativa mudanca climéatica. Seria mais relevante se perguntar se
erupcdes vulcanicas alteram o clima. Nesse caso, pelo menos, podemos dizer que sim. A Unica prova
de mudanca climética antropogénica (e que para mim parece falha) é que a industrializacao ocidental
causou um aumento de temperatura. [...] O aquecimento global é um golpe, aplicado por cientistas
com interesses velados, que necessitam ter aulas de geologia, légica e filosofia da ciéncia.”
(KEELEY, Martin. Homem ndo € responsavel por mudangas climaticas. Disponivel em:
<http://mww.bbc.co.uk/portuguese/reporterbbc/story/2004/12/041208 kyoteorc.shtml>. Acesso em: 19
set. 2008).

2 KEELY, op. cit.

&3 FRANCA, Ronaldo; SOARES, Ronaldo. O Planeta tem Pressa. Revista Veja, Sao Paulo, ed. 2059,
ano 41, n. 18, p. 94-108, maio. 2008. [Cientistas consultados: Carlos Nobre, José Marengo, Roberto
Schaeffer e Suzana Kahn Ribeiro, todos integrantes do Painel Intergovernamental sobre Mudancas
Climaticas].

6 “E o 6rgdo vinculado as Nacdes Unidas (ONU) e foi criado em 1988, sendo responsavel por
produzir informacdes cientificas em trés relatérios que sdo divulgados periodicamente desde sua
criacdo (1988), normalmente a cada 5 anos. Os relatérios sdo baseados na revisdao de pesquisas de
2500 cientistas de todo o] mundo.” (Disponivel em;
<http:/mww.wwf.org.br/natureza_brasileira/meio_ambiente_brasil/clima/mudancas_climaticas/index.cf
m>. Acesso em: 18 set. 2008).

% vale lembrar que o IPCC foi premiado em 2007 com o Nobel da Paz, juntamente com o ex-vice-
presidente dos Estados Unidos, Albert Arnold “Al” Gore, por seu documentario Uma Verdade
Inconveniente, ambos “pelos seus esfor¢cos na construgéo e disseminacdo de maior conhecimento
sobre as alterac8es climaticas induzidas pelo homem e por lancar as bases necessarias para inverter
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mundialmente por sua sigla em inglés, IPCC, divulgou em 2007 um relatério
afirmando, com 90% de certeza, que 0s homens sdo sim 0s responsaveis pelas
mudancas climéaticas®®.

De fato a Terra j& experimentou ciclos de aquecimento, porém n&o
se pode negar que as acfes antropicas estdo contribuindo sobremaneira para o
aumento do ritmo da temperatura média global, principalmente porque produz mais
CO, do que a natureza consegue absorver. Com efeito, quanto mais intensa é a
atividade industrial, queima de combustiveis fosseis, desmatamento etc., mais gases
de efeito estufa serdo lancados na atmosfera, ndo podendo se olvidar que os
problemas comecaram a ter maior evidéncia hodiernamente porque os gases de
efeitos estufa tendem a se acumular com o tempo.®’

7

Os especialistas dizem que ndo é possivel reverter totalmente o
aquecimento global, o méximo que se pode fazer € reduzir o ritmo. Para tanto,
chegaram a conclusdo de que é necessario cortar 70% da emissdo de gases até o
ano de 2.050, pois se nada for feito a temperatura média da Terra pode chegar a
indices intoleraveis ao homem.% Neste sentido, o IPCC apresentou em seu terceiro
relatério do ano de 2007 a conclusé@o de que o aquecimento global pode ser detido
se 0 processo de reducdo das emissdes for iniciado antes de 2.015, para que se
diminua de 50% a 80% as emissbes de CO, até a metade deste século.®

Os dados envolvendo o meio ambiente se propagam rapidamente
pela midia, porém ndo raras vezes de forma leiga, contendo informacdes
deturpadas, por isso sdo preferiveis os dados colhidos em revistas especializadas
ou oOrgdos idéneos, a exemplo do IPCC, que mantém um sistema constante de
monitoramento ambiental e possui diversos cientistas espalhados pelo mundo.

A preocupagdo com o aquecimento global ndo deve ser um freio
para o progresso da humanidade. Conforme destaca Jacques Marcovitch, “n&o foi

apenas a multiplicacdo de industrias no século XIV que afetou o meio ambiente [...]

tais alteracbes.” (Nobel Prize. Disponivel em:
<http://nobelprize.org/nobel_prizes/peace/laureates/2007/>. Acesso em: 04 fev. 2009, traducao livre).
Al Gore, por seu documentario, que tem mais o mérito da denuncia do que propriamente dos dados
apresentados, ja que na maioria sdo extremos e ndo sao unanimes, ainda ganhou o Oscar de 2007
no género, o que também demonstra o reconhecimento ao trabalho desenvolvido e a importancia do
meio ambiente no cenario mundial.

66 WWW, op. cit.

®” FRANCA; SOARES, op. cit., p. 94-108.

% |bid., p. 108.

89 WWW., op. cit.
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outras a¢des humanas igualmente provocaram desequilibrio ecoldgico e trouxeram,

quase na mesma proporcéo, prejuizos e vantagem,””

ou seja, querem atribuir a
culpa a Revolucao Industrial e suas consequéncias, porém ndo é correto destacar
apenas aspectos negativos de um evento tdo importante para a humanidade quando
existem outras interferéncias humanas proporcionalmente tdo responsaveis.

Desta andlise surge uma inquietante questdo: é viavel conciliar
progresso e preservacdo ambiental? Claro que sim, pois é perfeitamente possivel
equilibrar o uso dos recursos naturais com o0s interesses econdomicos do homem por
meio do desenvolvimento sustentavel, cuja nocdo se reporta a Conferéncia das
Nacbes Unidas sobre o Meio Ambiente, realizada em Estocolmo, Suécia, de 5 a 16
de junho de 1972. Este Férum Internacional foi convocado pela Assembléia Geral da
ONU em razéo dos graves problemas ambientais que afetavam o mundo, podendo-
se afirmar que este evento foi um verdadeiro marco histérico em relagdo a
preocupacéo e discussao ambiental™.

O Férum Internacional de Estocolmo teve expressiva participagéo de
membros de varios locais, contando com representantes de 113 paises, 250
organizagfes-ndo-governamentais e dos proprios organismos da ONU. Como
resultado concreto, a Conferéncia produziu a Declaragdo sobre o Meio Ambiente
Humano, contendo os principios de comportamento e responsabilidade que
deveriam governar as decisdes concernentes a questdes ambientais. Outro
resultado formal foi um Plano de Ac&o, que convocava todas as soberanias,
organismos e organizagdes internacionais a cooperarem na busca de solu¢des para
as questdes ambientais.

Sobre o desenvolvimento sustentavel, entre as conclusdes de
Estocolmo os cientistas salientaram que o desenvolvimento n&o pode ser a qualquer

custo, mas sustentado, devendo compreender os seguintes pilares fundamentais:

" MARCOVITCH, op. cit., p. 30.

™ sCarneiro sustenta que apesar de todas as contradicBes inerentes a ldgica intrinseca das
sociedades industriais capitalistas, desde o inicio da década de 70 do século XX tem crescido a
consciéncia de que os niveis de modificacdo do meio ambiente constituem restricdes externas ao
desenvolvimento econdmico e social. Para tentar disciplina entdo a questdo, a Organizacdo das
Nag6es Unidas, no ano de 1972, patrocinou a Conferéncia das Nag8es Unidas sobre Meio Ambiente
Humano, que alertou para a necessidade da formulacdo de um critério e principios que sejam
comuns para a preservacao e melhoria do meio ambiente humano. Concluiu-se, nessa Conferéncia,
gue os principios de conservacdo se incorporavam ao desenvolvimento, dando origem ao termo
ecodesenvolvimento.” (GUERRA, Sidney. A Globalizacao na Sociedade de Risco e o Principio da
N&o-Indiferenca em Matéria Ambiental. In GUERRA, Sidney (org.). Globalizacdo: desafios e
implicacdes para o direito internacional contemporaneo. ljui: Unijui, 2006. p. 444).
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ser ecologicamente correto, socialmente justo e economicamente vidvel.”? E
interessante observar que esta triade serve como sustentjculo para as mais
variadas exigéncias sobre a referida questdo, uma vez que abarca a preservagao
ambiental, a necessidade de relagdo harmoniosa com os habitantes da regido e néo
se esquece do aspecto econdmico, justamente porque o empreendedorismo é sim
um aspecto positivo a ser perseguido.

A ideia que recai sobre a sustentabilidade gira em torno da

73
|

manutencdo do estoque natural’, justamente para que as geragOes futuras

consigam dar continuidade na utilizacdo dos recursos naturais’®, ou, “por outras
palavras: podemos consumir os rendimentos do capital, € ndo o proprio capital.””
Michel Bachelet, de forma bastante interessante descreve que o desenvolvimento

sustentavel é condicionado por trés fatores, quais sejam:

[...] a extraccao de recursos esgotaveis deve fazer-se a um ritmo que
permita a sua substituicdo por recursos equivalentes; a exploracdo
dos recursos renovaveis deve fazer-se a um ritmo compativel com a
sua renovacgdo; a emissado de residuos deve ser compativel com a
capacidade ecoldgica de assimilag&o.”

Os parametros conceituais sobre o desenvolvimento sustentavel sao
claros e bastante l6gicos, o grande problema que se percebe atualmente € coloca-
los em pratica, dar efetividade para que a tal sustentabilidade realmente ocorra. Um

dos grandes problemas foi que o capitalismo se desenvolveu tanto que as pessoas

2 Alguns autores enumeram quatro critérios e da seguinte forma, p. ex.. “Entdo, a sociedade
internacional lancou a ideia de que um desenvolvimento duravel podia subsistir aquele que até agora
se tinha praticado e que nao podia durar mais. No Rio, em 1992, retiveram-se quatro critérios para
dar uma existéncia, pelo menos conceptual, a esse novo mundo: ser socialmente equitativo,
ecologicamente viavel, economicamente eficaz e capaz de equilibrar as relagcdes Norte-Sul; as
relacBes entre o Ocidente e o Leste ja ndo pareciam suscitar os mesmos problemas que na época da
guerra fria, seguida pela coexisténcia pacifica.” (g.n.) (BACHELET, Michel. Ingeréncia Ecoldgica:
direito ambiental em questdo. Trad. Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 20).

8 «A idéia gravita em torno do conceito segundo 0 qual a sustentabilidade requer no minimo a
manutencdo no tempo de um stock constante de capital natural, necessario as necessidades das
futuras geracdes para as quais as actuais reclamam o direito ao desenvolvimento, ele préprio
integrado nos direitos fundamentais da humanidade que ja integraram, pelo menos potencialmente, o
direito do homem a um ambiente aceitavel face as exigéncias elementares da vida.” (Ibid., p. 184).

™ O desenvolvimento sustentavel é aquele que atende as necessidades do presente sem
comprometer a possibilidade de as gerag6es futuras atenderem as suas proprias necessidades.”
(SEGUIN, Elida; CARRERA, Francisco. Planeta Terra: uma abordagem de direito ambiental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 119).

> BACHELET, op. cit., p. 185.

8 bid., p. 184-185.
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pensam em ganhar dinheiro a todo custo, com 0 maximo de lucro no menor espago
de tempo possivel, mas esta mentalidade deve necessariamente ser alterada, para o
bem da preservagdo ambiental e da prépria sobrevivéncia da humanidade.

Sidney Guerra, lembra que apés Estocolmo, a ONU, em 1983,
aprovou a criagcdo de uma Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, presidida pela primeira ministra da Noruega, Gro Harlem
Brundtland, composta inicialmente por dez representantes de paises desenvolvidos
e dez em desenvolvimento, resultando um documento que ficou conhecido como
Relatério Brundtland, onde foi apontado os principais problemas ambientais
(poluicdo ambiental; diminuicdo dos recursos naturais; e problemas de natureza
social), e, a partir de quando foi cunhada a definicho mais conhecida sobre o
desenvolvimento sustentavel, “podendo ser entendido como a forma de
desenvolvimento que satisfaz as necessidades das geracfes presentes sem
comprometer a capacidade das geragdes futuras de alcancar a satisfagdo de seus

proprios interesses.””’

O desenvolvimento sustentavel € um objetivo que deve ser
amplamente protegido e observado pelos cidaddos, seja em razdo do préprio
fundamento ecoldgico, seja porque o ordenamento juridico patrio d4 guarida ao
desenvolvimento sustentavel, ainda que implicitamente no art. 225, caput, da CF, de
forma que ndo se trata apenas de uma norma, mais um verdadeiro Principio que
norteia o Direito Ambiental, conforme sera demonstrado mais adiante. Com efeito, o
desenvolvimento sustentavel é um fim almejado e protegido pela Lei Maior, devendo
ser um norte a ser observado em todos os empreendimentos, bem como na
aplicacdo da lei ao caso concreto.

Este principio ndo se contrapde a iniciativa privada como se poderia
pensar, uma vez que a propria Carta Magna ao consagrar os Principios que regem a
Ordem Econbémica e Financeira também evidenciou entre eles a defesa do meio
ambiente (art. 170, inc. VI)’®. Neste aspecto, ressalta-se que as normas
constitucionais ndo devem ser interpretadas de forma isolada e dispersa, mas
globalmente, tal como se depreende do Principio da Unidade da Constituicdo

também observado por Zulmar Fachin, que também exemplifica a compatibilidade

" GUERRA, op. cit., p. 445.

8uart. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] VI — defesa do meio ambiente.” (g.n.)
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entre a ordem econdmica e a protegéo ao meio ambiente.”

Sobre o assunto, José Renato Nalini adverte que a

[...] preservacdo e progresso ndo sdo ideais incompativeis. A tutela
do ambiente é perfeitamente conciliavel com a necessidade de o
Brasil progredir. Neste pais de paradoxos, pode parecer sofisticacdo
preocuparem-se alguns com o desenvolvimento sustentavel,
alternativa de criacdo de riquezas sem destruir os suportes dessa
criagdo.®

Depois de Estocolmo, o Relatério Brundtland alertou a ONU para a
necessidade de realizacdo de uma nova Conferéncia, e, assim, convocou nova
reunido no final da década de 80, tendo o Brasil se oferecido para sediar o evento.
Assim, somente em 1992, entre os dias 3-14 de junho, aconteceu no Rio de Janeiro
a Conferéncia das Nagcdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, a
qual também ficou conhecida como "Cupula da Terra". O evento tinha entre seus
objetivos avaliar como os paises haviam cumprido os principios e recomendacdes
do Férum Internacional de Estocolmo de 1972, bem como estabelecer mecanismos
e estratégias em prol do meio ambiente.

A Cupula da Terra também foi o segundo evento internacional de
grande repercussdo, onde se teve a oportunidade de analisar o comportamento
humano e a necessidade de prementes mudangas, contando com a presenga de
172 paises, representados por aproximadamente 10.000 participantes, incluindo 116
chefes de Estado, além de varias organiza¢des-ndo-governamentais e jornalistas.
No aspecto formal, a Conferéncia produzia a assinatura de 5 documentos
importantissimos: a Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento; a
Agenda 21; os Principios para a Administracdo Sustentavel das Florestas; a
Convencgéao da Biodiversidade e a Convencéo sobre Mudancga do Clima.

O primeiro dos documentos citados, Declaracdo do Rio sobre Meio

" "0 principio da unidade da Constituicdo sugere que as normas constitucionais ndo podem ser
interpretadas isoladamente. Exemplificando: a intervencéo federal deve ser interpretada, levando em
consideragdo a autonomia dos membros do pacto federativo; o principio da autoridade deve ter em
conta o principio democratico; a ordem econdmica ndo pode estar apartada da prote¢cdo do meio
ambiente; a exigéncia de publicidade ndo pode ignorar o espaco reservado a privacidade; a igualdade
de direitos entre brasileiro nato e naturalizado deve ser confrontado com a restricdo imposta a este,
para ocupar certos cargos publicos.” (g.n.) (FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 3. ed.
Sao Paulo: Método, 2008. p. 134).

8 NALINI, José Renato. Etica Ambiental. Campinas: Milennium, 2001. p. 135.
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Ambiente e Desenvolvimento, trata-se de uma carta contendo 27 principios que visa
a protecdo dos recursos naturais e a busca pelo desenvolvimento sustentavel. Entre
0s principios, destacam-se dois mais especificos sobre o desenvolvimento
sustentavel, quais sejam: Principio 3: “0 desenvolvimento deve ser promovido de
forma a garantir as necessidades das presentes e futuras geragfes”; Principio 4: “a
protecdo ambiental deve ser considerada parte integral do processo de
desenvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamente em relagédo a ele.”

As Conferéncias de 1972 e 1992 fizeram toda a diferenga no
fomento de ideias e planos voltados em beneficio do meio ambiente, forcando os
organismos internacionais a se preocuparem de forma abrangente, de maneira que
o0 trato com a matéria seja global, em prol de todos. Interessa destacar que em maio
de 1992 é adotado pela ONU o tratado denominado Convengdo-Quadro das Nacdes
Unidas sobre a Mudanga do Clima, sendo assinado em junho do mesmo ano
durante a Clpula da Terra®!, a qual tem como objetivo estabilizar a concentragdo de
gases de efeito estufa, assegurar a manutengéo da producgéo alimentar e possibilitar
o desenvolvimento econdémico de forma sustentavel.

Entre os processos de discussdo dentro da Convengdo-Quadro
existe a denominada COP, onde todo ano representantes dos 191 paises que fazem
parte das NagOes Unidas se reinem para debater os temas referentes & Convengéo
do Clima®. Cada encontro é realizado num pais diferente, demonstrando o
envolvimento global das nagdes na discussdo sobre o meio ambiente e a
expressividade na repercussdo dos seus debates®™. Entre as Conferéncias das
Partes, € oportuno destacar a COP-3, realizada em Kyoto, onde foi assinado o
Protocolo de Kyoto por quase todos os paises signatarios do RIO 92, com a notoria
excecdo dos Estados Unidos e Austrdlia (este ratificou o tratado em 2007),
sabidamente porque séo paises que emitem grande quantidade de gases de efeito

estufa.

8 «A Convencdo-Quadro de Mudancas Climaticas da ONU (UNFCCC, sigla em inglés), é um tratado
estabelecido em 1992, durante a Rio 92, no Brasil, e entrou em vigor em 1994.” (WWW — Word Wide

Fund For Nature. (Fundo Mundial para a Natureza). Disponivel em;
<http://Mmww.wwf.org.br/informacoes/especiais/nos_e_o_clima/fag_poznan.cfm>. Acesso em: 04 fev.
2009).

82 WWW, op. cit.

8 COP-1, 1995, Berlim; COP-2, 1996, Genebra; COP-3, 1997, Kyoto; COP-4, 1998, Buenos Aires;
COP-5, 1999, Bonn, Alemanha; COP-6, 2000, Haia, Holanda; COP-7, 2001, Marrakesh, Marrocos;
COP-8, 2002, Nova Delhi, india; COP-9, 2003, Mildo; COP -10, 2004, Buenos Aires; COP-11, 2005,
Bonn, Alemanha; COP-12, 2006, Russia; COP-13, 2007, Alemanha; COP-14, 2008, Japao.
(MARCOVITCH, op. cit., p. 38-50 passim).
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Neste evento foram implantados limites para a emisséo de gases por
paises industrializados num patamar que ndo cause prejuizo na sustentabilidade do
planeta, com o objetivo de frear o aquecimento global com cortes nas emissdes de
CO.,. Até neste aspecto ha divergéncia, pois os ambientalistas consideram as metas
timidas, enquanto os céticos entendem que elas séo inviaveis em razdo do custo
para a economia de cada pais signatario. De qualquer forma, interessa observar que
0 Protocolo compartilha as preocupacdes e principios dispostos na convencédo do
clima (RIO 92), acrescentando outros compromissos que sao mais complexos e
detalhados®.

A base do acordo tem como meta a reducdo das emissdes a média
de 5% abaixo dos niveis de 1990 nos paises desenvolvidos, tendo sido fixado o
periodo entre 2008 e 2012 para obtencdo dos resultados.®*® Em razdo das
reivindicac6es dos paises desenvolvidos que reclamavam ser inviavel a reducéo da
emissdo dos gases de efeito estufa, referido Protocolo criou mecanismos de
flexibilizagdo com o intuito de auxiliar no cumprimento das metas fixadas.

S&o trés sistemas para auxiliar o cumprimento das metas de
reducédo de gases de efeito estufa. Dois destes sdo de exclusiva aplicagdo entre
paises desenvolvidos, a Implementacdo Conjunta de projetos e o Comércio de
Emissdes. O terceiro € o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo, que envolve
paises desenvolvidos e em desenvolvimento, ou seja, este Ultimo caso abre espaco

de oportunidades para o Brasil®®

, pois “autoriza os paises desenvolvidos a computar,
em parte de suas metas, reducdo de emissdes obtida nos projetos sustentaveis em
paises ndo inteiramente desenvolvidos. E o que se pode chamar de solucdo de
mercado para a quest&o do clima.”®’

Esta sistematica deu origem ao comércio de crédito de carbono,
que, melhor explicado, “se baseia em projetos que sequestrem ou reduzam o
volume de CO, na atmosfera. Através dele, paises desenvolvidos comprariam

créditos de carbono, em tonelada de CO, equivalente [“Equivalente de CO2"], de
"88

paises em desenvolvimento.

A solugé@o ndo é milagrosa, pois o0 mercado de créditos de carbono

84 ARAUJO, Anténio Carlos Porto. Como Comercializar Créditos de Carbono. Sdo Paulo: Trevisan
Editora Universitaria, 2006. p. 5; 14.

% MARCOVITCH, op. cit., p. 41-42.

8 ARAUJO, op. cit., p. 22.

8 MARCOVITCH, op. cit., p. 43.

8 ARAUJO, op. cit., p. 29.
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ndo promove uma reducdo liquida, na realidade trata-se de uma medida
compensatoria, ou seja, € uma medida bem-vinda, mas insuficiente. Este mercado é
um campo que esta em franca expansao, as cifras sao bilionarias, estima-se que em
2006 o crédito de carbono movimentou R$ 6 bilhdes e em 2007 atingiu o patamar de
R$ 30 bilhdes. O primeiro registro de projeto de crédito de carbono do Brasil é de
2004, do aterro sanitario Nova Gerar, no municipio fluminense de Nova Iguacu, mas
atualmente o pais ja conta com 240 iniciativas nas varias fases de aprovacédo pelo
conselho do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo, na Organizagédo das Nagdes
Unidas, que se todos forem aprovados podem gerar uma receita de U$ 2 bilhdes de
délares em receitas para as empresas brasileiras.®

A duracdo média de um projeto pode variar de aproximadamente 2 a
4 anos, tendo que passar por um minucioso e burocratico procedimento até que seja
aprovado®™. A metodologia aprovada é publica, podendo outras empresas se valer
do mesmo projeto sem qualquer custo. Se der certo o projeto, certamente que sera
bem rentavel para a empresa, inclusive no aspecto do visado marketing ambiental;
porém corre-se o risco de amargar grandes prejuizos, como o caso da Aracruz, que
teve seu projeto reprovado em 2005, onde defendia a redugéo de emissdes causada
pela mudanca no sistema de transporte de matéria-prima — deixaria de ser feito por
caminhdes e passaria para navios. O projeto levou um ano e meio de estudo e
custou U$ 100.000 délares®.

Retomando a ordem cronoldgica dos eventos que marcaram a
evolugdo da discussdo ambiental, o proximo que ndo pode ser esquecido ocorreu
em 2002 em Johanesburgo, na Africa do Sul. A convencgéo ficou conhecida como
“Culpula da Terra 2002”, ou também RIO+10, em referéncia aos 10 anos apds o
marco que foi o férum internacional realizado no Rio de Janeiro em 1992. Apesar da

perspectiva positiva em discutir o que ocorreu nos ultimos 10 anos, mesmo reunindo

8 ALBERTO GONCALVES, José. Como Transformar Ar em Dinheiro. Guia Exame 2007, 2007, p.
106-108, dez. 2007.

% «O passo-a-passo do Crédito de Carbono: como obter CC pelas regras do MDL, do Protocolo de
Kyoto: 1) Metodologia: é necessario criar um novo método para calcular a reducdo de emisséo de
carbono (e submeté-lo a aprovacédo do MDL) ou utilizar um dos mais de 80 ja existentes e disponiveis
na internet. O projeto precisa de validacdo de uma auditora independente; 2) Aprovacdo: uma equipe
coordenada pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia, em Brasilia, avalia o relatério e 0 encaminha —
ou ndo — ao conselho do MDL; 3) Registro: o conselho do MDL analisa o projeto e pode rejeitar o
pedido de registro, pedir uma revisdo ou aceita-lo; 4) Monitoramento: a empresa monitora a redugéo
das emissdes de gases de efeito estufa apos o registro, com o acompanhamento de uma auditoria
externa; 5) Emissdo dos créditos: o conselho do MDL emite os CC, na quantidade equivalente as
9elmissc”)es informadas pela auditora na fase de verificagédo.” (Ibid.).

Ibid.
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104 chefes de Estado, ONG’s e empresarios em grande numero, a conferéncia
falhou na maioria das negociacées, produzindo apenas mais uma Declaracdo®, n&o
tendo, assim, o rendimento esperado®.

Todos estes eventos e algumas de suas implicagbes foram
destacados para demonstrar que o meio ambiente € tema contemporaneo e muito
debatido em todo o mundo. A ecologia estda na mente de todos, em todos os
empreendimentos e em todas as frentes, pelo menos é viavel de ser agregada em
todas as areas. A ciéncia juridica tem um papel importante no trato com os temas
ambientais, nas suas mais variadas facetas, devendo os juristas, também na
qualidade de cidadéos, se conscientizarem quanto a importancia e necessidade de
diuturnamente participarem das discussoes relacionadas ao meio ambiente.

Ndo s6 no ambito mundial a discussdo sobre o meio ambiente &
importante. Nao se pode esquecer que 0 meio ambiente também deve ser discutido

em nivel municipal®

, uma vez que os municipios também tém competéncia para
legislar sobre questBes ambientais. A existéncia desta competéncia j4 foi mais
polémica. A precipitada interpretacdo do art. 23, inc. VI, da CF®, que dispde sobre a
protecdo ambiental, ndo autoriza o referido desiderato; na realidade, o fundamento
se encontra em outro dispositivo constitucional, notadamente no art. 30, inc. |, da
CF, ao dispor que compete aos municipios legislar sobre assunto de interesse
|% " neste sentido.

local*®. Ha varios precedentes do Supremo Tribunal Federa

2 MARCOVITCH, op. cit., p. 44.

% Neste sentido, Fabio Feldmann, secretario executivo do Férum Brasileiro de Mudancgas Climaticas,
assessor especial do entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, declarou no dia 01.02.2002 em
entrevista ao Grupo de Trabalho Rio+10: “Mas esse era 0 objetivo da conferéncia de Joanesburgo.
Ela é um fracasso, entdo? Essa conferéncia € uma reprise malfeita da de 92. Eu acho que a marca
dessa conferéncia certamente ndo serd um sucesso. Ela est correndo o risco de ser uma Rio menos
10 ou Rio menos 20. Se vai ser um fracasso, eu prefiro que seja um mega-fracasso, para que isso
possa gerar mudancas.” (BRASIL. Agéncia Nacional das Aguas. Disponivel em:
<http://mww.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/riomaisdez/index.php.53.html>.
Acesso em 04 fev. 2009).

% A Carta Constitucional trouxe importante relevo para o Municipio, particularmente em face do
direito ambiental brasileiro, na medida em que é a partir dele que a pessoa humana podera usar 0s
denominados bens ambientais, visando plena integracao social, com base na moderna concepcéo de
cidadania.” (FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2001. p. 61).

% “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] VI
- proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas”.

% «A competéncia dos municipios para legislar em matéria ambiental é, também, fonte de ddvidas.
Desde logo € preciso deixar claro que a competéncia comum a que se refere o art. 23 da Carta
Magna néo é para legislar, mas sim para atuar na protecdo do meio ambiente. E no art. 30 que se
encontrara a base constitucional para a elaboragéo da lei.” (FREITAS, Vladimir Passos de Freitas. A
Constituicdo Federal e a Efetividade das Normas Ambientais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p.61).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 194704/MG. Relator: Ministro Carlos Velloso. Brasilia, 12
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Nao se pode negar que atitudes locais surtem impacto ambiental
significativo e positivo, devendo ser criados 0s mecanismos suficientes e
necessarios para sua implantacédo, até mesmo porque, como adverte Bachelet, “na
realidade, essa crise no uso da natureza €, antes do mais, uma crise no modo de
vida do homem.”%®
No caso de Londrina, por exemplo, ap6s a promulgagdo da CF
comegaram a surgir mais leis relacionadas a protecdo ambiental. Arnaldo Sampaio
de Moraes Godoy, embora fundamente a competéncia municipal no art. 23, inc. VI,
da CF, ao invés do art. 30, inc. |, em proficua pesquisa, aponta a evolugéo legislativa
do municipio de Londrina® e conclui ser timida a utilizag&o da competéncia prevista

na Carta Magna'®

. A regulamentagéo sobre o meio ambiente deveria ser mais bem
aproveitada, pois leis especificas sobre problemas locais tendem a refletir
positivamente no comportamento da sociedade, inclusive pode expandir e dar
exemplo para outras localidades.

Uma cidade evoluida em relagédo a protegdo ao meio ambiente tende
a ter menos conflitos ambientais, seja porque haveria melhores meios de
fiscalizagdo, seja porque a cultura local e a propria sociedade serviiam como
instrumentos de fiscalizagdo. E neste sentido que devem caminhar os municipios,
tanto que atualmente j& h& regulamentacdo sobre direito a cidade sustentavel,
conforme consta no Estatuto da Cidade, Lei n°® 10.257, de 10 de Julho de 2.001.

Em Londrina, de 2.001 em diante a elaboragéo legislativa continuou
timida, merecendo destaque apenas a Lei n® 8.490, de 22 de agosto de 2.001, que

implanta a Agenda 21 do Municipio de Londrina, com 0s seguintes contornos

de maio de 2004. Informativo 347 do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.gov.br>.
Acesso em: 18 maio 2008.

% BACHELET, op. cit., p. 18.

% As leis descritas versam sobre: o sistema de coleta seletiva e comercializacdo de residuos sélidos
reciclaveis na Prefeitura e nos orgdos da administracdo direta e indireta; a obrigatoriedade de
utilizacéo de papel reciclado na administragdo municipal direta, indireta e fundacional; determina que
o Departamento do Meio Ambiente seja provido de condi¢cdes para transporte de emergéncia de
pequenos e grandes animais que estejam no municipio, mantendo linha telefénica a disposicdo da
comunidade, para informacgfes; o ensino de Ecologia e Meio Ambiente nas escolas da rede
municipal, com carater interdisciplinar; a criacdo da Autarquia do Meio Ambiente (AMA); a
participacdo de entidades civis de defesa do meio ambiente na fiscalizagdo do cumprimento da
legislagdo municipal de protecdo ambiental; o monitoramento da vegetacdo arborea, criando
estimulos a preservacéo das areas verdes de Londrina; a proibicdo da permanéncia de animais em
lugares publicos sem a presenca de seu dono e precaucdes necessarias; a instalacdo de cesto de
lixo nos pontos de 6nibus do municipio.

1% G0pOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Protecdo ao Meio Ambiente: adaptacdo do municipio de
Londrina ao art. 23, VI, da CF. In UNOPAR Cientifica Ciéncia Juridicas e Empresariais. Londrina:
UNOPAR, 2001, v. 2, n. 1, p. 45.
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descritos em seu art. 1°, assim disposto:

Art. 1° Fica implantada a Agenda 21 do Municipio de Londrina, que
consiste em um plano de acdo estratégico com a finalidade de
promover em escala municipal novo padrdo de desenvolvimento,
conciliando métodos de protecdo ambiental, justica social e eficiéncia
econdbmica com a insercdo de novas posturas diante dos usos dos
recursos naturais, a alteragcéo de padrdes de consumo e a adocéo de
tecnologias mais brandas e limpas que assegurem a manutencdo da
gualidade do ambiente natural e dos ciclos da biosfera no ambito
municipal.

E interessante observar que a propria lei (art. 2°)'°* faz referéncia
expressa e determina obediéncia aos principios maiores extraidos da Conferéncia
das NacgOes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, a ECO-92,
demonstrando certa maturidade ambiental dos representantes de Londrina neste
aspecto. Como visto, a iniciativa é positiva e serve como norte para o0
desenvolvimento da cidade.

Contudo, a lei deixa a desejar porque apenas traga 0s parametros
do que devera constar na futura implantacdo da Agenda 21 do Municipio de
Londrina, na qual, por exemplo, deverdo constar temas envolvendo: cidade
sustentavel; agricultura sustentavel; infra-estrutura e integracdo regional com acdes
nas &reas de transporte, energia e comunicacdes; gestdo dos recursos naturais;
reducéo das desigualdades sociais; e ciéncia e tecnologia para o desenvolvimento
sustentavel. A lei ndo prescreve os atos para efetiva criagdo e implantacdo da
Agenda 21 do Municipio de Londrina, apenas delega'® a competéncia a Autarquia
Municipal do Ambiente, atual Secretaria Municipal do Ambiente, em razdo da
extingdo daquela e substituicdo por esta, por meio da Lei Municipal n° 8.677, de 26
de dezembro de 2.001.

Outra iniciativa que merece aplausos pela comunidade juridica é a

iniciativa feita por meio da elaborac&do do Projeto de Lei n® 298/2004'%, de autoria do

101 «Art. 20 A Agenda 21 Municipal obedecera aos principios maiores extraidos da Conferéncia das
Nac6es Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD), a EC0O-92.”

102 sart. 6° Ficam delegadas a Autarquia Municipal do Ambiente (AMA) a competéncia e a atribuicso
de baixar os demais atos para a efetiva criagdo e implantacdo da Agenda 21 do Municipio de
Londrina.”

1% fntegra e tramitacdo disponivel no site da Camara Municipal de Londrina. LONDRINA. Camara
Municipal de Londrina. Disponivel em: <http://www.cml.pr.gov.br/home/Projetos.asp>. Acesso em: 03
fev. 2005.
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Executivo Municipal, que pretende instituir o Codigo Municipal do Ambiente de
Londrina. Um codigo especifico que verse sobre questdes ambientais de interesse
local enquadra-se adequadamente na competéncia prevista no art. 30, inc. |, da CF.
Apesar de ser positiva a iniciativa, dois aspectos negativos tiram o brilhantismo do
projeto. O primeiro € que ele contém 314 artigos, varios paragrafos e alineas, sendo
a maioria de seus dispositivos cOpia do que jé esta previsto na legislagéo federal. Ao
invés de se preocupar com o efetivo interesse local, por exemplo, com questdes
envolvendo o zoneamento ambiental® da cidade, poluicéo visual'® etc.; o projeto
repete cansativamente dispositivos ja consagrados, que somente tendem a causar
confuséo quando forem aplicados.

O segundo problema é a falta de um amplo e sério debate com
todos os setores interessados antes mesmo da redacdo do projeto. No caso, o
debate ocorreu no curso da tramitacdo pegando varias pessoas de surpresa, e,
desta forma, aconteceu o inevitavel: tramitacdo sobrestada em 24 de agosto de
2.006. Em 03 de margo de 2.005, o projeto ja tinha sido retirado de pauta pela
Comissdo do Meio Ambiente, tendo em vista que o Clube de Engenharia e
Arquitetura de Londrina pretendia que a discussdo do Codigo de Meio Ambiente de
Londrina e do Plano Diretor Urbano fosse feita de forma conjunta, e que incluisse as
cidades da Regido Metropolitana de Londrina na concepgéo das duas leis*®.

A CEAL entregou a proposta, com documentos, & Comissao de Meio

104 »O zoneamento é um instrumento juridico de ordenacéo do uso e ocupacéo do solo. Num primeiro
sentido, 0 zoneamento consiste na reparticdo do territério municipal a visa da destinacédo da terra e
do uso do solo, definido, no primeiro caso, a qualificacdo do solo em urbano, de expanséo urbana,
urbanizavel e rural e, no segundo, dividindo o territério do municipio em zonas de uso. Foi sempre
considerado, nesta segunda acepcao, com um dos principais instrumentos do planejamento
urbanistico municipal, configurando um plano urbanistico especial. Foi neste Ultimo sentido, mais
tipicamente de zoneamento urbano, que ao definimos, de outra feita, com um procedimento
urbanistico destinado a fixar os usos adequados para as diversas areas do solo municipal. A figura do
zoneamento ambiental amplia o conceito, porque ndo serd mais apenas um zoneamento urbano,
como instrumento que preconiza uma estrutura mais organica para as cidades, dado que nado se
limita ao ambiente destas, mas ndo muda a sua esséncia nem sua natureza. D4 mais énfase a
protecdo de ares de significativo interesse ambiental, mas ainda assim continua a ser zoneamento de
uso e ocupacao do solo, sempre no interesse do bem-estar e de realizacdo da qualidade de vida da
populacdo.” (SILVA, José Afonso, apud, SILVA DE MORAES, Luis Carlos. Curso de Direito
Ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 70).

105 wA poluicdo visual é qualquer alteracdo resultante de atividades que causem degradacio da
qualidade de vida nos espacos habitados pelo homem, causem degradacdo da qualidade ambiental
desses espacos, vindo a prejudicar, direta ou indiretamente, a saude, a seguranca e o bem-estar da
populacdo, bem como a criar condi¢cbes adversas as atividades sociais e econémicas ou a afetar as
condic¢fes estéticas ou sanitarias do meio ambiente.” (FIORILLO, op. cit., p. 122).

1% FRAZAO, Marcelo. Regido Metropolitana deve ter Lei Ambiental Conjunta: discussdes envolvem
Cdédigo do Meio Ambiente e Plano Diretor. Disponivel em: <www.jornaldelondrina.com.br>. Acesso
em: 03 fev. 2005.
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Ambiente da Camara de Vereadores, cujo entdo presidente era o vereador Mauricio
Barros. O rol de sugestfes também foi enviado as secretarias estadual e municipal
do Meio Ambiente, a Promotoria de Defesa do Meio Ambiente, a Companhia
Municipal de Transito e Urbanizacéo e ao entéo prefeito Nedson Micheleti, autor da
proposta. Diante da solicitacdo da CEAL a Camara, foram suspensas as discussfes
sobre o CMAL, para que os municipios da RML também contribuam na discussdo. A
proposta teve como base a discussdo promovida por referida entidade no “1.°
Encontro do Meio Ambiente de Londrina e Regido Metropolitana e o 2.° Simpdsio de

Saude Ambiental”’, onde seu presidente, Nelson Brand&o, ponderou:

‘Achavamos que poderia ser considerada a RML e ndo sé Londrina
como estava previsto no projeto de lei enviado a Camara pelo
prefeito’, detalha Brand&o’. Imagine que Londrina faga um
loteamento perto da cidade de lbipord e aquele cidade resolva, ao
mesmo tempo, construir um aterro sanitario no local. Isso causaria
prejuizos a uma das populacdes, ja que nenhuma cidade tem poder
sobre a outra’, exemplifica o presidente da Ceal.*”’

A situacdo de Londrina desperta 0 seguinte pensamento de que é
necessario parar de teorizar e colocar em prética as acbes ambientais. Boa parte da
lei ndo é cumprida, tampouco fiscalizada. Ha uma generalizada falta de consciéncia
sobre a potencialidade dos reflexos de a¢des positivas locais poderiam gerar em prol
de toda coletividade, expandindo-se para outros locais até que realmente a
consciéncia ecologica esteja mais presente no dia-a-dia das pessoas. A mudanca de
postura ndo pode depender somente da sensibilizacdo de grandes tragédias
ambientais ou mesmo de filmes hollywoodianos.

Os exemplos alinhavados acima pretendem demonstrar a
preocupagdo mundial e local envolvendo o meio ambiente, de forma a justificar o
objeto de fundo analisado e que se almeja proteger com o presente trabalho. Como
visto, o meio ambiente ndo é um modismo, ao contrario, € um tema Sério,
preocupante e que deve estar presente em todos o0s niveis de pesquisas. O
problema é maior quando a degradacao ambiental gera conflitos, pois os danos séo,
normalmente, de grandes proporgbes e complexos de serem resolvidos, e, ainda,

exigem solugBes rapidas para mitigar o impacto ambiental. E é neste aspecto que o

197 | pid.
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trabalho ganha maior interesse, pois limitar a solugdo de conflitos no Poder
Judiciario € um prejuizo ao préprio meio ambiente, sendo necessario expandir as
vias para outros meios, que sejam igual ou mais eficiente, para que efetivamente se
consiga pacificagdo social, de forma justa e célere.

Demonstrada a importancia do tema de fundo, interessa analisar no
ordenamento juridico como € feita a tutela ambiental, compreendo sua origem,
definicdo, alcance do que se esté protegendo e principalmente como € tratado na
Constituicdo, a fim de solidificar a concepgao sobre os institutos e viabilizar seu
manuseio na aplicagdo dos meios alternativos de solugdo de conflitos

posteriormente.

3.2 DIREITO AMBIENTAL: NOCOES PROPEDEUTICAS

Visto alguns aspectos ambientais, sua repercussao, complexidade e
grande potencialidade de discussfes, também se faz necessario analisar, ainda que
perfunctoriamente, algumas nogdes propedéuticas sobre o Direito Ambiental, bem
como sua relacdo com a ciéncia juridica. Inicialmente, de bom alvitre destacar que
0s termos ecologia e meio ambiente ndo se confundem, pois aquele é conceito mais
limitado do que este. O “termo ecologia foi cunhada em 1866 pelo biélogo e médico
alemédo Ernest Heinrich Haeckel (1834/1917), em sua obra Morfologia geral dos
serve vivos, como proposta de uma nova disciplina cientifica, a partir dos radicais
gregos oikos (casa) e logia (estudo)."108 Assim, a expressao ecologia vem sendo
entendida como “o estudo da casa, compreendida em seu sentido lato como local de
existéncia, o entorno, o meio. E na verdade um ramo da moderna Biologia, como

foros de ciéncia, e dado como sinbnimo de Mesologia."109

Y

Em que pese a expressdo meio ambiente trazer em si um

pleonasmo™®, preferindo alguns autores somente a expressdo ambiente,

108 MILARE, Edis. Direito Ambiental: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario. S&o Paulo: RT, 2000.

Bo°: .
Ibid., loc. cit.

10 «pAcentuam autores portugueses que a expressio ‘meio ambiente’, embora seja ‘bem sonante’, ndo

é, contudo, a mais correta, isto porque envolve em si mesma um pleonasmo. O que acontece é que

‘ambiente’ e meio sdo sinbnimos, porque ‘meio’ € precisamente aquilo que envolve, ou seja, 0

‘ambiente’ [...] Ndo queremos empregar exclusivamente o termo ‘ambiente’, ainda que tenhamos
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majoritariamente a doutrina aceita o uso daquela, em razdo da prépria CF e
legislacdo aplicavel té-la consagrada. A definicdo de meio ambiente no direito
brasileiro esta positivada no art. 3°, inc. |, da Lei n.° 6.938/81'"*, conhecida como Lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente, nos seguintes termos: “meio ambiente,
conjunto de condig@es, leis, influéncias e interagbes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.”

Como visto, a legislagdo apresenta um conceito restritivo, pois se
limita aos recursos naturais, quando na verdade sabe-se que a tutela ambiental
também é para o meio ambiente artificial, cultural e do trabalho. A restricdo pode ser
explicada em razdo da época em que foi formulada a lei, porém é assente o
entendimento de que a norma foi devidamente recepcionada pela Carta Magna, néo

havendo empecilho neste aspecto a ser perquirido112

, uma vez que a tutela
albergada pela CF amplia o alcance para todos os tipos de ambientes. Neste
sentido, Paulo Affonso Leme Machado, salienta que “a definicdo federal é ampla,
pois vai atingir tudo aquilo que permite a vida, que a abriga e rege.”™*

O termo meio ambiente d& ensejo a véarias concepcdes diante da
complexidade do que se refere, sendo sua definicdo mais intuitiva do que definivel,

conforme ensina Edis Milaré, amparado em Bernar J. Nebel

[...] em linguagem técnica, meio ambiente € ‘a combinacdo de todas
as coisas e fatores externos ao individuo ou populacao de individuos
em questao’. Mais exatamente, € constituido por seres biéticos e
abidticos e suas relacdes e interacdes. Nao € mero espaco, é

realidade complexa™* (g.n.)

E feliz a expressdo de Milaré ao afirmar que meio ambiente é
realidade complexa, pois de fato engloba em seu contetdo, por exemplo, as

questdes referentes ao patriménio histérico e cultural, ao espaco urbano construido,

preferéncia pela utilizagcdo. Respeitamos 0 emprego da expressdo ‘meio ambiente’, que a propria
Constituicdo Federal utilizou.” (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 10. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 126-127).

11 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 aplicacdo, e da outras providéncias.

112 “Em face da sistematizacio dada pela Constituicdo Federal de 1988, podemos tranqtilamente
afirmar que o conceito de meio ambiente dado pela Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente foi
recepcionado. Isso porque a Carta Magna de 1988 buscou tutelar ndo s6 o meio ambiente natural,
mas também o artificial, o cultural e o do trabalho.” (FIORILLO, op. cit., p.18)

113 MACHADO, op. cit., p. 130.

14 MILARE, op. cit., p. 52.
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as condi¢cdes saudaveis do trabalho, enfim, todas as relag6es entre o homem e seu
meio. Antigamente a visdo sobre 0 meio ambiente era mais limitada, porém
atualmente a referida concepcéo, mais geral, € predominantemente aceita em o0s
autores. Neste sentido, a fim de reforcar o posicionamento corrobora a bem

resumida licdo de José Ricardo Alvares Viana:

Percebe-se, assim que ecologia é conceito mais limitado que meio
ambiente. Enquanto a ecologia tem por objeto o estudo das relacdes
entre seres vivos com seu meio natural, o meio ambiente transcende,
englobando em seu conteldo questbes afetas ao patrimonio histérico
e cultural; ao espacgo urbano construido; as condicbes saudaveis
para o exercicio de trabalho. Enfim, a expressédo meio ambiente ndo
se restringe ao meio natural ou fisico, mas perpassa por todas as
demais esferas que venham a ser objeto de relacéo entre o homem e
seu meio.'*

Com efeito, o conceito de meio ambiente é classificado em varios
aspectos, dependendo do ambito de sua incidéncia’*®, isto €, na visdo
contemporanea a conceituagdo do meio ambiente engloba em sua classificagao:
meio ambiente natural/fisico, meio ambiente artificial, meio ambiente cultural e meio

ambiente do trabalho, conforme também destaca Vladimir Passos de Freitas:

Meio ambiente, na visdo moderna, vem sendo entendido ndo apenas
como a natureza mas também como as modificac6es que o homem
nela vem introduzindo. Assim, é possivel classificar o0 meio ambiente
em natural, que compreende a agua, a flora, o ar, a fauna e cultural,
gue abrange as obras de arte, imdOveis histdricos, e seus, belas
paisagens, enfim tudo o eu possa contribuir para o bem-estar e a
felicidade do ser humano.**’ (g.n.)

Milaré, também entende que meio ambiente possui uma concepgao

ampla, nos seguintes termos:

Numa concepcao ampla, que vai além dos limites estreitos fixados
pela Ecologia tradicional, o0 meio ambiente abrange toda a natureza
original (natural) e artificial, assim como os bens culturais correlatos.

1% VIANNA, José Ricardo Alvarez. Responsabilidade Civil por Danos ao Meio Ambiente a Luz do

Novo Cédigo Civil. Curitiba: Jurua, 2004. p. 20.
18 1hid., p. 21.
U EREITAS, op. cit., p. 93.
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Temos aqui, entdo, um detalhamento do tema, de um lado com o
meio ambiente natural, ou fisico, constituido pelo solo, pela agua,
pelo ar, pela energia, pela fauna e pela flora, e, de outro, com o meio
ambiente artificial (ou humano), formado pelas edificaces,
equipamentos e alteragcbes produzidos pelo homem, enfim, os
assentamentos de natureza urbanistica e demais constru¢des. Em
outras palavras, quer-se dizer que nem todos os ecossistemas s&o
naturais, havendo mesmo quem se referia a ‘ecossistemas naturais’

e ‘ecossistemas sociais’.}*®

Paulo Afonso da Silva, aduz que “nessa perspectiva ampla, o meio

ambiente seria ‘a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais

que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas’."**

Aliado a estes, ndo se pode olvidar que atualmente os autores também incluem o

meio ambiente do trabalho'?°.

Na literatura juridica encontram-se vérias expressdes para designar
a nova disciplina juridica que trata do assunto, entre elas, “Direito do Meio
Ambiente”, “Direito do Ambiente”, “Direito Ecoldgico”, “Direito da Natureza”, ou, com

mais frequéncia, “Direito Ambiental”, que pode ser assim conceituado:

O Direito Ambiental € um Direito sistematizador, que faz a articulacéo
da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia concernentes aos
elementos que integram o ambiente. Procura evitar o isolamento dos
temas ambientais e sua abordagem antagonica. Nao se trata mais de
construir um Direto das aguas, um Direito da atmosfera, um Direito
do solo, um Direito florestal, um Direito da fauna ou um Direito da
biodiversidade. O Direito Ambiental ndo ignora o que cada matéria
tem de especifico, mas busca interligar estes temas com a
argamassa da identidade dos instrumentos juridicos de prevencao e
de reparacéo, de informaco, de monitoramento e de participacdo.'*

O Direito Ambiental ndo é privado nem publico'®?, é direito social,

118
119
120

MILARE, op. cit., p. 53.

SILVA, Paulo Afonso da, apud, ibid., loc. cit.

Vianna frisa que o meio ambiente do trabalho, “em linhas gerais, visa a protecdo da saude e
seguranca do trabalhador.” (VIANNA, op. cit., 2004, p. 23.). Nesta esteira, entre outros, Fiorillo
ensina: “Constitui meio ambiente do trabalho o local onde as pessoas desempenham suas atividades
laborais, sejam remuneradas ou nao, cujo equilibro estda baseado na salubridade do meio e na
auséncia de agentes que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores,
independente da condicdo que ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores de idade,
celetistas, servidores publicos, autbnomos etc.).” (FIORILLO, op. cit., p. 21)

121 MACHADO, op. cit., p. 129-130.

122 «0 pem ambiental ndo se confunde com os de natureza publica ou privada, adequando-se ao
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estd acima dos demais, enquadrando-se como um direito fundamental. Esta
concepcgao costuma ser classificada pela doutrina em geragdes, baseadas nédo na
hierarquia entre eles, mas na ordem cronolégica em que passaram a ser
constitucionalmente reconhecidos.'® A preservacdo ambiental é um direito de
terceira geracéo'®, pois estes “importam na superacdo das relacdes meramente

individuais, externando a maxima de uma vida social marcada pela solidariedade e

11125

integrada por um espirito de fraternidade™ >, € um direito que materializa poderes de

titularidade coletiva, atribuidos amplamente a todos, de natureza transidinvidual.

Ao reivindicar o direito a um ambiente sdo, a Conferéncia de
Estocolmo ja fazia referéncia, em 1972, a um conjunto de direitos da
espécie humana, assim como aos direitos das geracbes futuras
directamente dependentes da conservacdo do patrimdnio biolégica
dado pela natureza das coisas.

Integrado na terceira geragdo dos direitos do Homem, sendo a
primeira a dos direitos civis e politicos que corresponde aos
principios da liberdade, e sendo a segunda a dos direitos
econdmicos e sociais que corresponde a nocdo de igualdade, o
direito do ambiente parecer basear-se na nocdo de solidariedade que
corresponde a era da cooperacdo internacional, a qual deve
manifestar-se ao nivel de tudo o que constitui o patriménio comum da
humanidade.*®®

O bem ambiental pertence a coletividade e por isso tem o carater da
indisponibilidade, conforme sera aprofundado ao ser abordada a mitigacdo desta
caracteristica atualmente no ordenamento juridico. Por ora, interessa destacar que o
bem ambiental ndo deve ser visto como uma propriedade de carater absoluto, pois
também deve ser observado se cumpre sua fungdo social na area ambiental*’,
atendendo a determinacao contida no art. 5°, inc. XXIlIl, da CF.1%8

Neste aspecto, verifica-se que ha varios principios que versam sobre

conceito legal de bem difuso, motivo pelo qual se encontram revogados os dispositivos legais que
liguem algum bem desta natureza a dicotomia publico/privado.” (AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal.
Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2008. p. 39).

123 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 26.

124 «0 meio ambiente é um direito de 32 geracdo, estando suas regras vinculadas & protecdo do
coletivo desprotegido, do elemento geral sem posse.” (SILVA DE MORAES, op. cit., p. 16).

125 \/IANNA, op. cit., p. 43.

126 BACHELET, op. cit., p. 35.

127 «p propriedade ndo mais possui o carater absoluto que outrora se apregoou, devendo cumprir sua
funcao social, notadamente na area ambiental, sob pena de, ndo se levando a caba tal mister, ndo
mais ser conferido ao transgressor os direitos inerentes a condicdo de proprietario.” (AKAOUI, op. cit.,
p. 39).

128 «Art, 50 omissis. [...] XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social.”
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0 meio ambiente e, como demonstrado inicialmente, eles devem coexistir. O acesso
a Justica, englobando-se os meios alternativos, € um principio que também deve
incluir as questdes ambientais. Observa-se que os demais principios ja vistos, tal
como outros que serdo discorridos na sequencia, visam a protecdo do meio
ambiente, o que se cumpre ao incluir outras formas para resolver tais litigios.

Por fim, ressalta-se que as nogdes iniciais sobre o meio ambiente
sdo importantes para melhor compreensao técnica sobre o instituto em tela, até
mesmo porque demonstrado que se trata de conceito amplo, com varias
classificagbes, impde-se protecdo adequada e ampla. Veja-se que o dano pode
envolver mais de uma classificagdo, aumentando ainda mais a complexidade e

repercussao da degradagéao, o que reforga a ideia de existir mais meios de solugéo.

3.3 BASE CONSTITUCIONAL

Em que pese a preocupacdo ambiental ter origem em algumas leis
histéricas!®®, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1.988 foi a primeira a tratar
diretamente do meio ambiente, conforme consta no conjunto de normas*® contido

no art. 225", bem como em diversos outros dispositivos dispersos.’*> Ha quem

129 \N 50 obstante a preocupacio com o meio ambiente seja antiga em varios ordenamentos juridicos,
inclusive nas Ordenagdes Filipinas que previam no Livro Quinto, Titulo LXXV, pena gravissima ao
agente que cortasse arvore ou fruto, sujeitando-o ao acoite a ao degredo para a Africa por quatro
anos, se o dano fosse minimo, caso contrario, o degredo seria para sempre, as nossas Constituicdes
anteriores, diferentemente da atual, que destinou um capitulo para sua protecdo, com ele nunca se
preocuparam.” (MORAES, op. cit., p. 741).

130 g|LVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 52.

131 wart, 225. Todos tém direito a0 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 geracfes. § 1°. Para assegurar a efetividade
desse direito, incumbe ao Poder Publico: | - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais
e prover o manejo ecolégico das espécies e ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a integridade
do patrimbnio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de
material genético; Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiguem sua protecdo; IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente; VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacao
publica para a preservagdo do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da
lei, as praticas que coloquem em risco sua funcéo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
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entenda que o direito ao ambiente esta fundamentado no direito a vida (art. 5°,
caput, CF), todavia, na realidade, o art. 225 complementa aquela garantia ao dizer
que todos tém direito a vida com qualidade. Um dos seus aspectos mais importantes
€ que tal norma se distingue das demais por ser um direito intergeracional, pois
expressamente prescreve no caput que seus destinatarios finais séo as “presentes e
futuras geragdes”.

Em outros paises também se verifica ampla preocupacéo
constitucional em relagdo ao meio ambiente, sendo sua protegdo percebida em
vérias Constituicbes. Bachelet, ao citar alguns paises, observa que nenhuma

Constituicdo adotada depois de 1.970 ignora este novo direito:

Com efeito, cerca de quarenta Estados proclamaram na sua
Constituicdo o direito ao ambiente, quer como um dos direitos
subjectivos do homem, quer como um dever do Estado, quer os dois
em simultineo. A Constituicdo de dezasseis (sic) Estados
americanos menciona o ambiente.

O artigo 45, alinea 1 da Constituicdo espanhola, de Outubro de 1978,
fala simplesmente do direito de gozar de um ambiente adequado ao
desenvolvimento da pessoa. O artigo 123 da Constituicdo peruana,
de 12 de Julho de 1979, reconhece o direito de viver num meio sao,
ecologicamente equilibrado e apropriado ao desenvolvimento da
vida, bem como a preservacdo da paisagem da natureza.

A Constituicdo portuguesa, de 16 de Agosto de 1977, no seu artigo
66, alinea I, é aquela que vai mais longe no reconhecimento de um
direito especifico, precisa P. Kromarek.

Um grande nimero de paises reconheceu estes principios. Nenhuma
constituicdo adoptada depois de 1970 ignora este novo direito.***

submetam os animais a crueldade. § 2°. Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar o0 meio ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgéo publico
competente, na forma da lei. § 3°. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancbes penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados. § 4°. A Floresta Amazobnica
brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sao
patrim6nio nacional, e sua utilizacéo far-se-4a, na forma da lei, dentro de condi¢Bes que assegurem a
preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. § 5°. S&o indisponiveis
as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por a¢c@es discriminatérias, necessarias a protecao
dos ecossistemas naturais. 8§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua
localizacdo definida em lei federal, sem o que ndo poderao ser instaladas.”

132 Regulamentacdo expressa: Arts 5°, LXXIII; 23; VI e VII; 24, VI e VIII; 129; 170; 200; 216; 225.
Regulamentacéo indireta: “arts. 20, Il a Xl e § 1°; 21, IX, XllI, b e f, XV, XIX, XX, XXIlI, a, b, e ¢, e XXV;
22, IV, X XII, XVIII e XXVI; 23, 11, I, IV, VI, VII, IX e XI; 24, 1, VI, VII, VIl e XII; 26, 1, Il e 1lI; 30, VIl e
IX; 43 88 2°, 1V, e 3° 49, XIV; 91, § 1°, IlI; 174, § 3%, 176, 88 1°, 8§ 1° e 4°, 177,1,V e § 3°, 182, 8§ 1°
ade I, 1lelll; 186, II; 187, § 1°; 200, VII; 216, | aV e 88 1° a 5° 220, 3° 1l e § 4° e 231 8§ 1°e 3¢
(VIANNA, op. cit., p. 31-37 pasquim).

133 BACHELET, op. cit., p. 52.
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Por isso nada mais coerente e adequado a CF ter normatizado
expressamente no texto legal o direito e o dever de todos em relag&o a preservacao
do meio ambiente. Freitas, neste sentido, frisa que o art. 225 da CF “atribuiu a todos
a responsabilidade pela defesa de uma vida sadia para esta e para as futuras

geracdes. Ha um dever Publico, que ndo exclui o dever dos cidadaos. O art. 225 é

taxativo ao dizer que ‘todos s&o responséaveis’.”**

O texto é bastante evidente ao atribuir a todos a responsabilidade
pela protecdo ambiental, tendo os cidaddos papel importantissimo no seu

cumprimento e fiscalizagdo. De qualquer forma, a obrigagéo ainda maior certamente

z

é do Estado, pois € ele quem deve implantar politicas publicas em prol da
coletividade. Alexandre de Moraes, relaciona quais sdo as normas obrigatorias de

atuacdo da Administracao Publica e dos particulares:

Preservacédo e restauracdo dos processos ecolégicos essenciais e
provimento do manejo ecolégico das espécies e ecossistemas;
Preservacéo a diversidade e a integridade do patriménio genético do
pais e fiscalizacdo das entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacao de material genético;

Definicho, em todas as unidades da Federacdo, de espagos
territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos,
sendo a alteracdo e a supresséo permitidas somente por meio de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiguem sua protecéo;

Exigéncia, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, de estudo prévio de impacto ambienta, a que se dara
publicidade [...];

Controle sobre a produgdo, a comercializagdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
gualidade de vida e o meio ambiente;

Promocao da educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacdo publica para a preservacdo do meio ambiente;
Protecdo a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungao ecologica, provoquem a extingao de
espécies ou submetam os animais a crueldade [...];

Obrigatoriedade, por parte daquele que explorar recursos minerais,
de recuperar o meio ambiente.**

A CF dedicou um capitulo para tratar da tematica ambiental,

contendo apenas um Unico artigo, porém qualitativamente o dispositivo possui um

134 EREITAS, op. cit., p.11.
1% MORAES, op. cit., p. 743-744.



54

alcance muito amplo e positivo, servindo como um eficaz arcabouco juridico para
protecdo do meio ambiente. Com efeito, além de ser um norte para o
comportamento dos cidaddos no seu dia-a-dia, no aspecto juridico a previsdo
constitucional ganha relevo porque o intérprete da Constituicdo deve partir da

primazia da norma constitucional em relagdo as normas infraconstitucionais, em

razdo do Principio da supremacia da Constituicdo, conforme adverte Fachin™®,

influenciando, inclusive, a atividade legiferante.

Como ja visto, o0 meio ambiente é tratado juridicamente por um ramo
autdbnomo, o Direito Ambiental. Esta disciplina possui principios préprios e regras de
conduta, justamente o que garante autonomia e o caracteriza como Ciéncia, tal

como questionado e respondido por Elida Séguin e Francisco Carrera:

E o Direito Ambiental uma ciéncia? Discute-se se o Direito Ambiental
€ uma ciéncia, com regras e principios proprios, ou se € apenas uma
horizontalidade de um tema disperso em diversas ciéncias e ramos
do Direito, num fendmeno tipico da transdisciplinaridade das
ciéncias. Apesar da inexisténcia de um codigo ou, pelo menos, de
uma consolidagédo, a caracteristica esparsa da legislacédo nao impede
qgue prevaleca a corrente de que o Direito Ambiental € uma ciéncia,
por possuir principios proprios. Além dos principios, possui regras de
condutas, cujo estudo interessa a todos e ainda a diversos ramos do
Direito, de forma horizontal, numa angulacdo de abrangéncia
infinita.*’

Principalmente o0s principios servem para dar sustentdculo e
subsidios interpretativos das normas correlatas e de todo contexto do sistema que
se encontra inserido. Neste sentido, Celso Antonio Bandeira Mello entende que

Principio

[...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreenséo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e
racionalidade de um sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e
Ihe d& sentido harménico.™*® (g.n.)

136 «a Constituicdo é um documento normativo que reside em posicdo de supremacia em relacso ao
restante do ordenamento juridico. Trata-se de supremacia formal e substancial. [...] O intérprete da
Constituicdo deve partir da primazia da norma constitucional em relacdo as normas
infraconstitucionais.” (FACHIN, op. cit., p. 131-132).

137 SEGUIN; CARRERA, op. cit., p. 50.

138 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. S&o Paulo: Malheiros,
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Entre tantos outros juristas, oportuno destacar também a

conceituacao de Principios exposta por José Ricardo Alvarez Vianna, ao dispor que

[...] sdo eles auténticos vetores, linhas diretivas, regras mestras que
orientam o interprete em sua atividade hermenéutica, ceifando
aparentes antagonismos ente as normas juridicas, além de servirem
como importante instrumento na materializacdo de uma orientacéo

sensata, eficaz e Gtil a sociedade por ocasidao da subsuncéo do fato a
lei.**®

Os Principios ambientais sdo fontes de controvérsias e calorosas
discussdes académicas na doutrina quanto a sua exata classificacdo. Por exemplo,
Paulo Affonso Leme Machado elenca 7, quais sejam: Principio do direito a sadia
qualidade de vida; Principio do acesso equitativo aos recursos naturais; Principio do
usuério-pagador e poluidor-pagador; Principio da precaucdo; Principio da
prevencao; Principio da reparacdo; e Principio da participacdo.'*® Mas eles podem

ser ainda mais amplos, a exemplo do rol citado por Séguin e Carrera:

O Direito Ambiental, como ciéncia, disp6e de principios proprios,
inicialmente propostos por juristas alemdaes. Importantes documentos
internacionais, agasalhados pela CF, impulsionaram a consolidacdo
pratica de principios enunciados pela doutrina jusambientalista.
Vislumbramos o0s seguintes principios: Obrigatoriedade da
Intervencdo Estatal, Prevencdo, Poluidor-Pagador, Cooperacao,
Informacéo e Notificacdo, Participacdo, Responsabilidade da Pessoa
Fisica/Juridica, Educacdo Ambiental, Adequacdo, Desenvolvimento
Sustentado e Indisponibilidade.***

A maior preocupac¢do ndo deve ser a exata extensdo do nimero de
principios, pois o que interessa € enxerga-los conforme estejam previstos na CF. Em
relagdo especificamente aos principios ambientais, ndo se pode extrai-los apenas do

art. 225, mas também de outros dispositivos que possibilitem a protegdo ambiental,

2007. p. 922.

139 VIANNA, op. cit., p. 54.

10 MACHADO, op. cit., p. 45/82.

141 SEGUIN; CARRERA, op. cit., p. 60.
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142
I

a exemplo do art. 186, inc. , que fundamenta o Principio da funcéo

socioambiental da propriedade.**?

Entre os Principios fundamentais que encontram previsdo
constitucional chama a atencéo o da Educacdo Ambiental (art. 225, § 1°), pois pode
ser considerado mais importante do que propriamente a existéncia de leis sobre

meio ambiente, conforme pondera Luis Carlos Silva de Moraes:

A regra constitucional demonstra racionalidade, preservando a
coletividade o indispensavel. O aumento de cuidados para com o
meio ambiente n&o se conseguira por meio de legislacdo, mas pelo
investimento em educacao e atuagao que, inclusive, é a ténica do art.
225, VI, da CF.*

Sérgio Alves Gomes, ao defender o direito fundamental & educacao
como exigéncia democratica, sustenta que o cidaddo deve ser participativo e
consciente de suas responsabilidades para uma vida planetéria sustentavel, o que

se conseguira pela educacao, exigido pelo conteudo do ideario democréatico:

Cidadao é o que participa ativamente dos destinos da sociedade em
gue vive. Ser cidaddo em um mundo ‘globalizado’ ndo é mais como
sé-lo na ‘polis’ fechada em seus muros. Ha que se desenvolver uma
consciéncia que envolva o conhecimento e os destinos do planeta
em que se vive. Ha que se desenvolver nas pessoas pelo menos
uma nocao basica das conexdes e interdependéncia que existem
nao s6 entre elas mesmas, mas também entre estas e o complexo
ambiente em que estdo inseridas. Para isso s6 ha uma solucéo
basica: educar o ser humano para uma vida planetaria sustentavel.
[...] A construcéo e vivéncia da democracia pressupde a possibilidade
de efetiva participacdo de todas as pessoas em prol dos valores que
comp&em o conteldo do ideario democratico. Isso somente se torna
possivel se a educac&o estiver ao alcance de todos.'*®

142 «Art. 186 - A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: [...] Il -
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente.”

43 «por outro lado, assegura varios principios, tais como o da intervencéo estatal obrigatéria (art. 225,
§ 1.9); o da avaliacdo prévia de impacto ambiental (art. 226, § 1°, inc. 1V); o da responsabilidade civil
objetiva (art. 225, § 3.9 e o da funcé@o socioambiental da propriedade (art. 186, inc. Il). (FACHIN, op.
cit., p. 26-27).

4% SILVA DE MORAES, op. cit., p. 45.

> GOMES, Sérgio Alves. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito
Fundamental a Educacéo. In Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, n. 51, abril-
jun, 2005. p. 93.
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O Estado Democrético de Direito tem como base o principio da
dignidade humana, cabendo a este promover a real efetividade dos direitos
fundamentais, inclusive a ambiental.'*® E esta promogdo somente se concretizara
de forma eficiente e democratica com educacdo, conforme, com propriedade,

desabafa Gomes nos seguintes e irreparaveis termos:

O processo da democracia é também — tal como o ser humano —
complexo e multidimensional. Ndo se deve jamais dele abdicar e
nem esperar que um governo o realize sozinho. Vai ganhando
concretizacdo histérica a medida que os diversos quadrantes da
sociedade se sentirem tocados, sensibilizados, pela chama dos
valores democraticos. No entanto, as fagulhas destes valores — qual
o fogo reanimador dos mortais, nas méaos de Prometeu — somente se
espalhardo por meio da educacéo. S6 ela é capaz de resgatar dos
guetos da ignorancia e da miséria aqueles que estdo privados das
luzes do conhecimento.

Em sintese, cabe a educacdo produzir lentes que auxiliem na
percepgdo e respeito do valor da dignidade presente em todo e
gualquer ser humano. Sem ela (educacdo) o Direito e suas leis
passam a ser utilizados abusivamente como meros instrumentos de
dominacdo, o que leva a frustracao dos que almejam uma sociedade
menos injusta e mais solidaria do que a existente, ou seja, uma
sociedade genuinamente democratica.**’ (g.n.)

Portanto, o bem ambiental possui tutela constitucional adequada, de
onde irradia principios que fundamentam a ciéncia autbnoma do Direito Ambiental,
0s quais devem ser observados de forma ampla, ndo isoladamente, mas de maneira
harmoniosa, principalmente observando o contexto da questdo ambiental, sem
prejuizo daqueles previstos pela doutrina, notadamente quando extraidos da CF.

Os principios que versam sobre o meio ambiente sdo de protecao,
reforcando a ideia de que devem coexistir com o0 do acesso a Justi¢a, concretizado
pelos meios alternativos de solugdo de conflitos. Somente haveria embaraco se tais
meios causarem prejuizo ao meio ambiente, questdo que sera discorrida mais
adiante.

Antes, porém, para corroborar com os argumentos j& apresentados,

interessa entender como o meio ambiente se relacionada com a globalizacéo, e,

146 «0 Estado Democrético de Direito é formula politica que tem em sua base o principio da dignidade
humana e sustenta-lo e ao mesmo tempo a orienta-lo no exercicio do poder. Cabe a este promover
efetividade dos direitos fundamentais em todas as modalidades que se apresentam (civis, politicos,
sociais, econdmicos, culturais, ambientais). (g.n.) (GOMES, op. cit., p. 96).

47 bid., p. 98.
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para tanto, sera analisado 0 que € este processo e suas nuances com o direito,
democracia e necessidades. O objetivo € constatar se atualmente estas interacdes
exigem outros meios de solucdo de conflitos, contribuindo com uma visédo tedrica-

pratica para as conclusdes que se pretende chegar.
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4 A GLOBALIZACAO, O MEIO AMBIENTE E OS MEIOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCAO DE CONFLITOS

O meio ambiente se relaciona com a globalizagcdo, na medida em
que os danos relacionados aquele sistema invariavelmente ultrapassam as fronteiras
delimitadas pelo homem. Essa andlise suscita a necessidade de se repensar 0s
meios utilizados para solucionar os conflitos em questdes ambientais, pois o Poder
Judiciario, principalmente quando envolve nagbes, se mostra bastante moroso
diante dos procedimentos para cumprimento de ordens, a exemplo da carta
rogatoria.

Por isso e pela necessidade de reparar o dano de forma célere
impde-se a busca de outros meios, pois, acima de tudo, se pretende preservar o
meio ambiente em prol da coletividade. Para compreender de forma mais exauriente
estes conceitos a pesquisa precisa avancar nos institutos em questédo, de forma a

demonstrar validamente a proposi¢&o afirmada inicialmente.

4.1 A GLOBALIZACAO E SUAS FACETAS

A busca por uma definicdo do que seja globalizagdo é entrar num
terreno movedico, pois cada cidadéo tem uma nog¢ao do que seu significado, inferida
pelo seu uso diuturno nos meios de comunicagdo. Entretanto, dificilmente se
encontrara uma exata delimitacdo que lhe explique, sendo, por isso, mais importante
compreender seus horizontes do que encontrar uma definicdo exata.

Apesar de a globalizagdo, nos moldes atuais, ser um processo
relativamente recente (dos idos de 1.980), o termo ndo € univoco, podendo ser
encontrada outras expressdes para designar o mesmo fendmeno. Por exemplo, na
Franca utiliza-se o termo mundializacdo, a qual, todavia, é criticada em razédo de ser
mais ampla do que o planeta terra*®®. Outras expressdes também sé&o verificadas

nos estudos sobre a tematica, tal como aldeia global etc.

148 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizac&o: licdes de filosofia do direito e

do estado. Trad. de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 5-6.
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Ao se procurar a definicdo de globalizagdo no dicionario € comum
encontrar uma explicagdo voltada a economia, conforme ilustra a seguinte:
“Processo tipico da segunda metade do séc. XX que conduz a crescente integracao
das economias e das sociedades dos varios paises, esp. no que toca a producgéo de
mercadorias e servigos, aos mercados financeiros, e a difusdo de informacées.”*

A expressao globalizagdo tem base no verbo globalizar, que, entre
outros, significa totalizar, integralizar. Com efeito, a globalizagc&do torna inteiro,
completa, enfim, junta vérios sistemas num Unico; ela representa a integracao
mundial. Claro que a globalizagdo ganhou expressdo com a economia, porém, ela
significa muito mais™°, pois “é um processo generalizado que interessa a todas as
disciplinas porque cobre todos os campos das atividades humanas™®*.

Por isso alguns autores, a exemplo de Boaventura de Souza Santos,
chegam a defender que a expresséo globalizagcdo deveria ser usada no plural, uma
vez que ela representa conjuntos diferenciados de relagdes sociais, que dao origem
a diferentes fendmenos da globalizagd0.**? Sem descurar da importancia do aspecto
econdmico, as analises mais recentes sobre o tema estdo atentas a realidade e se
preocupam em definir globalizagéo de forma mais ampla, tal como faz Anténio Celso

Baeta Minhoto, ao dizer que globalizacdo

[...] € uma nova forma de vivéncia e implementacdo de uma ordem
econdmica, social e politica pré-existentes, com vista a disseminar
por todo o globo a adogcdo de um dado ideario, seja no aspecto
social, seja no aspecto juridico, seja no aspecto cultural, mas,
notadamente no aspecto econdmico, tendo por escopo final e
principal a obtencdo de uma unidade de procedimentos e valores
indissolivel, harmoniosa e obediente para com esse ideario.**®

149 Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Ed. Nova Fronteira. Vers&o 3.0 [CD-ROOM].

130 «Globalizacdo — tema ‘em voga’, se é que pode existir modismo nesse campo — é um termo que se
espera mais ouvir da boca dos economistas ou dos especialistas em mercados financeiros. Trata-se
de um processo com o qual tomamos consciéncia na medida em que ele comeca a nos atingir
pessoalmente ou pessoas proximas ao nosso ambiente social, e que ira modificar totalmente o
quotidiano de nossas vidas. O jurista ndo pode, portanto, ignora-lo.” (ARNAUD, op. cit,, na
introducao).

31 bid., p. 28.

152 spquilo que habitualmente designamos por globalizacio sdo, de facto, conjuntos diferenciados de
relacBes sociais; diferentes conjuntos de relagfes sociais ddo origem a diferentes fenédmenos da
globalizagdo. Nestes termos, ndo existe estritamente uma entidade Unica chamada globalizacao;
existem, em vez disso, globaliza¢cBes; em rigor, este termo s6 deveria ser usado no plural.” (SANTOS,
Boaventura de Souza. Os Processos da Globalizagcdo. In SANTOS, Boaventura de Souza (org.). A
Globalizacdo e as Ciéncias Sociais. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 55-56).

133 MINHOTO, Antonio Celso Baeta. Globalizag&o e Direito: 0 impacto da ordem mundial global sobre
o direito. S8o Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 11-12.
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Como visto, além de ter como pressuposto o aspecto econdmico, 0
termo globalizacéo serve para representar o fendmeno de aproximagédo dos povos
nas suas mais variadas facetas: social, cultural, politica, juridica etc., interligados de
modo complexo, tendo a globalizagdo em cada um de seus aspectos muita
representatividade, influéncia. Neste sentido, Santos afirma que “uma revisdo dos
estudos sobre os processos de globalizagdo mostra-nos que estamos perante um
fendmeno multifacetado com dimensfes econdémicas, sociais, politicas, culturais,
religiosas e juridicas interligadas de modo complexo.”**

Na economia, um exemplo que chama a atencdo é a massificagdo
da populagéo, resultado do crescimento das empresas para além dos limites do seu
pais de domicilio. Outra situacdo que ilustra com bastante propriedade os efeitos da
globalizagéo € o caso da bolsa de valores, em que um problema do outro lado do

mundo pode trazer reflexo imediato na instituicdo de outro pais:

A noticia do assassinato do presidente norte-americano Abraham
Lincoln, em 1865, levou 13 dias para cruzar o Atlantico e chegar a
Europa. A queda da bolsa de Valores de Hong Kong (outubro-
novembro/97), levou 13 segundos para cair como um raio sobre Sao
Paulo e Toquio, Nova York e Tel Aviv, Buenos Aires e Frankfurt. Eis
ao vivo e em cores a globalizagéo.™®

No aspecto social, verifica-se que as sociedades estdo se tornando
“iguais” em paises diferentes. Nao é mais incomum, por exemplo, visitar outro pais e
encontrar pessoas com 0S Mesmos USO0S e costumes, Seja N0 consumo, seja na
relagdo com seus familiares e com as demais pessoas do lugar. De outro norte,
ainda no aspecto social, mas num lado negativo, verifica-se que a globalizagédo néao
vem ajudando a diminuir as desigualdades sociais, ao contrario, muitas vezes serve
apenas como retorica do progresso, conforme sustenta Santos, em obra que trata do
impacto da globalizacdo neoliberal nas sociedades semiperiféricas, amparada com

dados alarmantes.'®®

1% SANTOS, op. cit., p. 26.

155 ROSSI, Clovis. Conselho Editorial do Jornal A Folha de Sao Paulo apud ALBUQUERQUE, Tércio
Waldir de. Os Desafios da Globalizacao para os Operadores do Direito. In GUERRA, Sidney (org.).
Globalizacao: desafios e implicagdes para o direito internacional contemporaneo. ljui: Unijui, 2006, p.
207.

136 «E hoje evidente que a iniquidade da distribuicdo da riqueza mundial se agravou nas duas tltimas



62

Na politica, entre outros casos, pode-se dizer que os efeitos se
verificam em razdo de uma decisdo que deveria se restringir aos limites da
soberania nacional ndo raras vezes se estende, mesmo que indiretamente, a outros
paises, o que tem fortalecido cada vez mais a necessidade e a ingeréncia da ONU,
ainda que de forma pouco eficiente. Esses sdo apenas alguns exemplos que
demonstram os efeitos da globalizagdo nos mais variados aspectos que envolvem
uma sociedade, o qual se estabeleceu e vem se estruturando cada vez mais,
principalmente por causa dos recursos da comunicagdo, notadamente por meio dos
computadores e internet, que agilizam sobremaneira a troca de dados e
informacgoes.

Jurgen Habermas, contribui para o0 entendimento sobre a

globalizag&o ao ressaltar que

[...] utilizo o conceito ‘globalizacdo’ para a descricdo de um processo,
ndo de um estado final. Ele caracteriza a quantidade cada vez maior
e a intensificacdo das relagbes de troca, de comunicagdo e de
transito de bens e das pessoas bem como a troca de informacdes,
assim hoje em dia a tecnologia dos satélites, a navegacéo aérea e a
comunicacdo digital criam novamente redes mais amplas e
densas. (g.n.)

O autor ainda explica que a globalizagdo € um processo que cria
redes. Nao no sentido simples que € encontrado relacionado a internet, mas para
todas as relagbes que aproximam bens e pessoas, na sua forma mais ampla.’®® O
importante € considerar as relagbes existentes nas suas mais variadas formas, de
forma a aproxima e integrar os povos, de maneira dinAmica e célere. Como
processo que €, a globalizacdo deve ser entendida como um fenémeno, pois,
conforme explica Eduardo Saldanha, ela € um acontecimento modificador da

realidade; e ndo um paradigma, um caleidoscépio modelador da produgcdo de

décadas: 54 dos 84 paises menos desenvolvidos viram o seu PNB per capita decrescer nos anos 80;
em 14 deles a diminui¢cdo rondou os 35%; segundo as estimativas das Na¢des Unidas, cerca de 1
bilido e meio de pessoas (1/4 da populagcdo mundial) vivem na pobreza absoluta, ou seja, com um
rendimento inferior a um ddlar por dia e outros 2 bilides vivem apenas com o dobre desse
rendimento.” (SANTOS, op. cit., p. 33-34).

3 HABERMAS, Jirgen. A Constelacdo P6s-Nacional: ensais politicos. Trad. Marcio Seligmann Silva.
Sao Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 84.

158 « ‘Rede’ [Netzwerk] tornou-se um apalavra-chave, e tanto faz se se trata das vias de transporte
para bens e pessoas, de correntes de mercadorias, capital e dinheiro, de transmisséo e
processamento eletrdnicos de informagfes ou de circulagbes de pessoas, técnica e natureza.
Cadeias temporais comprovam as tendéncias globalizantes em muitas dimensées.” (lbid., loc. cit.).
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conhecimento cientifico.**®

André-Jean Arnaud'®, e outros autores, enxerga equivocadamente
a globalizagdo como um paradigma para analisar todas as coisas numa nova
perspectiva, 0 que geralmente causa muitos problemas nos resultados esperados,
até mesmo porgue é um fenémeno ndo acabado, mas em pleno andamento. Nestes
termos, Saldanha conclui que a globalizacdo é um fenémeno complexo,

multifacetado, e, concomitantemente, amplo e limitado, ao evidenciar que

[...] a globalizacéo revela-se como um fenbmeno que intensifica as
relagbes em escala mundial, que ao mesmo tempo pode ser
considerado amplo e limitado. Amplo, pois cobre transformactes
politicas, econémicas, culturais, de consumos e muito mais; limitado
por ndo se tratar de um processo completo e terminado, e por ndo
afetar a todos da mesma maneira.*

Interessa ressalvar que a globalizacdo néo é acolhida por todos com

bons olhos, tendo recebido criticas ferozes, uma vez que

[...] sob a promessa de um futuro brilhante para todos, no qual o
unico problema seria a auséncia de problemas, nossas sociedades
neste momento estdo sendo risonhamente decompostas,
desagregadas, puxadas para tras: como se fossem incomodos,
setores sociais inteiros sdo marginalizados. A globalizagdo serve de
suporte tedrico para a pratica de desagregacdo das sociedades, de
retrocesso das economias, de desestabilizacdo do sistema
mundial.'®?

Diz-se que a globalizacdo como fendmeno histérico e de fato
existente deve ser debatida, porém, as politicas aplicadas em seu nome precisam

ser contestadas. O Direito tem papel importante na estruturacdo e encaminhamento

1% SALDANHA, Eduardo. Globalizacdo: Fendmeno ou Paradigma. In GUERRA, Sidney (org.).

Globalizacao: desafios e implicagdes para o direito internacional contemporaneo. ljui: Unijui, 2006. p.
207.

%0 “Minhas teses aqui serdo as seguintes: 1) Que o proprio direito esta também implicado
diretamente pelo processo de globalizacao; 2) que a globalizacdo adquiriu hoje em dia um valor de
paradigma; 3) que os juristas podem encontrar no paradigma da globalizagdo uma nova maneira de
colocar problemas considerados sem solugéo, e até mesmo de superar a crise permanente na qual o
Direito se encontra mergulhado.” (ARNAUD, op. cit., p. 3).

161 SALDANHA, op. cit., p. 208.

162 VERGAPOULOS, Kostas. Globalizacdo, o fim de um ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Trad. Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 7.
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dos novos rumos da globalizagdo, por isso, no presente estudo, interessa-nos
analisar alguns aspectos dos efeitos da globalizacdo em relagdo ao Direito, o que
serq feito a seguir, passando-se pela relacdo direito e sociedade, disciplinas

juridicas e solugéo de conflitos.

4.2 O DIREITO E A GLOBALIZACAO

O Direito sempre teve um papel muito importante nas sociedades,
desde as mais remotas civilizacdes até as atuais. Esta situagdo € bem representada
pelo brocardo juridico atribuido ao jurisconsulto Ulpiano: ubi homo ibi societas; ubi
societas, ibi jus, isto €, onde esta o homem, ai estd a sociedade; onde esta a
sociedade, ai esta o direito. De simples aglomerados de familias, onde todos se
conheciam, as sociedades passaram a ser muito mais numerosas, chegando ao
absurdo (hoje aceito com naturalidade) das pessoas, mesmo morando numa mesma
regido, nunca se cruzarem ou se conhecerem ap6s uma vida inteira.

Ndo sé a quantidade de pessoas tornou a sociedade atual mais
complexa, mas também as relacdes existentes entre elas. As simples trocas de
mercadorias reguladas pela tradicdo perderam espago para complicados contratos,
cheios de mecanismos para regulamentar os direitos e as obrigacbes das partes.
Toda essa complexidade torna o Direito uma exigéncia para a vida estatal, sendo
por meio dele que as normas impostas pelo Estado operam, impondo sangdes aos
infratores e regulamentando as mais variadas situagfes do dia-a-dia, alias, por tudo
isso se diz que o Direito & um instrumento a servico do Estado.'®®

Neste sentido, David Schnaid observa que “de uma visdo global, o
Direito é uma instituicdo despersonificada produzida pelo homem PARA o homem,
isto é, visando beneficiar-se desta institui¢cdo. [...] O que se afirma é que o Direito é
um produto cultural, humano, para servir finalidades humanas.”® E para que o
Direito possa servir ao homem de forma adequada ele n&o pode ser estatico, mas,
sim, dindmico, suficiente a acompanhar a evolugéo das sociedades. Por isso nédo se

pode negar que “o Direito € mais um produto da evolucdo do que da vontade [...].

igj SCHNAID, David. Filosofia do Direito e Interpretacéo. Londrina: UEL, 1998, p. 85-87 passim.
Ibid., p. 88.
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Nunca um produto acabado, pois estad em constante gestag&o.”®

A complexidade das sociedades atuais traz consigo o agravamento
dos conflitos envolvendo os cidaddos e o proprio Estado, sendo necessério, assim,
que o Direito também evolua de forma segura e eficiente para acompanhar as
transformagdes sociais como um todo, inclusive os novos valores que vao sendo
constantemente originados e aceitos por seus membros. O fendbmeno da
globalizagdo aumentou ainda mais a complexidade das sociedades, gerando
maiores e novos problemas. Por oportuno, a fim de melhor dimensionar referidas

questdes, vale apresentar os exemplos citados por Arnaud, o qual aduz que

[...] com o encurtamento das distancias e o desenvolvimento das
tecnologias de transmissdo das informacfes, o que acontece a
distancia tem uma importancia muito maior do que jamais teve. O
uso de aeroso6is, na Europa, pode provocar cancer na pele na
América do Sul. Uma colheita ruim na Russia pode significar ainda
mais fome na Africa. A recessdo na América do Norte pode provocar
o desemprego na Asia, mas o vigor da economia na Asia Oriental
pode proteger o emprego nos Estados Unidos. Um conflito na Africa
pode levar a um aumento dos pedidos de asilo na Europa.
Dificuldades econdémicas na Europa Oriental podem levar a
xenofobia ao Ocidente. As mudancas de tarifas na Europa podem
facilitar a pressdo sobre as florestas tropicais. A reestruturacdo
industrial do Norte pode reduzir a pobreza do Sul que, por sua vez,
pode fazer aumentar o mercado para o Norte, etc. Convém citar
também algumas atividades menos anddinas [...] como o trafico de
drogas, o terrorismo e o trafico de materiais nucleares. Também
estes foram globalizados.'®

Habermas, entre outros autores, também destaca que

[...] gracas a quebra do equilibrio ecoldégico e a capacidade de
destruicdo embutida na aplicacdo da técnica de ponta surgiram, no
entanto, novos riscos que ultrapassam as fronteiras. ‘Chernobyl’,
‘buraco de ozbnio’ ou ‘chuva acida’ indicam acidentes e modificacbes
ecolégicas que, por causa das suas amplas consequéncias e
intensidades, ndo se deixam mais controlar nos ambitos nacionais e
gue, conseqlentemente, ultrapassam a capacidade de ordenacgdo
dos Estados singulares.*®’

%% 1hid., loc. cit.
166 ARNAUD, op. cit., p. 39.
187 HABERMAS, op. cit., p. 87.
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Diante desses problemas e tantos outros que poderiam ser
enumerados, compete ao Direito encontrar mecanismos para regulamentar de forma
adequada os conflitos globalizados. O que é necesséario é repensar as questdes
apresentadas'®, com o escopo de atender aos anseios da sociedade, que almeja
seguranca nas relagbes feitas nesse contexto. A influéncia da globalizagéo ja é
percebida nas disciplinas juridicas, se relacionando com varias delas de formas
diferentes na sua amplitude e profundidade. Godoy, com efeito, ressalta que “a
globalizag&o € metafora que exprime condi¢cdo econémica e cultural, com fortissimos
reflexos no direito brasileiro.”°

No Direito Constitucional, temas como soberania e cidadania séo
constantemente postos a prova. No Direito Administrativo, a globalizacao reflete no
conceito de Estado e nos modelos de politicas publicas.'”® No Direito do Trabalho, a
globalizagdo forgca a flexibilizagdo das leis trabalhistas, causando, inclusive,
preocupacdo em alguns juristas'’* quanto & perda da dignidade do trabalhador.!"
No Direito Tributario, “a tributacdo internacional passa a exigir maior fiscalizacdo e
empenho, especialmente em ambito de pregos de transferéncia e seu controle fiscal.
Cogita-se também de uma necesséria tributacdo do comércio eletrébnico no plano
internacional.”"

No Direito Civil'"*, vérias questdes também sdo rediscutidas, a

exemplo da bioética, domicilio, infidelidade virtual, contratos eletrdnicos etc. Enfim,

188 “Uma tal perturbacdo ndo se da sem colocar numerosos problemas para os juristas. Apenas para
dar alguns exemplos acerca dos efeitos mais visiveis da globalizacdo, € o direito inteiro de contratar,
€ todo o direito do trabalho, é todo o direito financeiro que precisa ser revisto. Questdes totalmente
novas sao levantadas, por exemplo, pela deslocalizacdo das industrias, pela mobilidade dos capitais,
por aquilo que esta sendo chamado de ‘integracdo mundial’ das economias.” (ARNAUD, op. cit., p.
19).

189 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Globalizacdo, Neoliberalismo e o Direito no Brasil.
Londrina: Humanidades, 2004. p. 134.

70 pid., p. 74.

1“0 medo que a globalizaco faz pairar sobre 0 mundo dos trabalhadores néo é destituido de
fundamento. Os efeitos prejudiciais sdo consideraveis. A deslocalizacdo dos empregos menos
especializados em direcdo a zonas do planeta onde os custos salariais sdo mais reduzidos ja
contribuiu para agravar de maneira significativa o indice de desemprego. E ndo é garantido que a
intensificacdo da formacéo e da preparacdo dos jovens, que o aumento das competéncias técnicas
dos operarios e dos empregados, e que a politica de reorientagcao dos recursos humanos em direcéo
a empregos menos ameacados, possam constituir remédios estruturais.” (ARNAUD, op. cit., na
introducao).

172 4] Estes os efeitos da globalizacdo, da mundializaco do capital e do neoliberalismo em relagéo
ao direito do trabalho. Orquestra-se um movimento que limita direitos historicamente conquistados,
em nome de uma discutivel eficiéncia, sob uma cortina ideoldgica que alberga a ameaga, o medo, a
ansiedade e a apreensédo com o desconhecido, aspectos que marcam nossos tempos.” (GODOY, op.
cit., p. 90-91).

173 \bid., p. 96.

4 bid., p. 113.
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todas as disciplinas juridicas sofrem influéncia da globalizacdo, umas em alguns
aspectos, como o Direito do Consumidor, outras ganham forga e grande relevancia,
como o Direito Internacional.

No Direito Processual Civil, busca-se mecanismos para proteger
direitos difusos e coletivos, além da busca de novos instrumentos que déem

efetividade ao processo:

Assim, efeitos da globalizacdo no processo podem ser sentidos na
substancializacdo da busca de sua efetividade, por meio de um
instrumentalismo radical, por uma nova concepcdo de tempo, a
justificar monitérias e novos modelos de agravo e de antecipacao de
tutela, na vulgarizacdo do uso da internet e de outros meios
cibernéticos para cumprimento de atos processuais e
acompanhamento de processo, na concepc¢do de um processo civil
coletivo, refletindo uma sociedade de massa, detentora de interesses
difusos e coletivos, na aproximacdo com institutos norte-americanos,
a exemplo do amicus curiae, da contempt of court, da class action, e
por fim na tentativa de se implementar um processo civil
transnacional.*”

Muito se pode melhorar no campo do processo civil, desde a
reestruturagdo de atos processuais, por exemplo, com a substituicdo da carta
rogatéria por audiéncia on-line. Algumas outras questdes precisam de solucdo
urgente, tal como a fixacdo do domicilio para contratos eletrbnicos, uma vez que
uma compra de um produto estrangeiro feita no Brasil (e vice-versa) ainda causa
muita polémica quanto & competéncia para reclamar direitos.

O que mais chama & atencdo € a citada preocupagédo em relagédo a
busca de mecanismos para proteger direitos difusos e coletivos, o que vem de
encontro com a proposta do presente trabalho, demonstrando que a globalizagéo e
0s meios alternativos de solugéo de conflitos em questbes ambientais séo evolugdes
que devem caminhar juntas. Para completar o raciocinio ainda falta trabalhar a
questdo da democracia, para, em seguida, apontar as conclusfes sobre a temética

em desenvolvimento.

4.3 A GLOBALIZACAO E A DEMOCRACIA

5 |bid., p. 112-113.
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O Estado estd em crise e em busca de um novo perfil, que seja
suficiente para preservar sua autonomia e o um minimo de soberania. Estas
caracteristicas que protegem o Estado de intervengbes estdo ameacadas pelo
desequilibrio que acaba sendo gerado pela globalizag&o. A criacdo de instituicdes
supranacionais, a exemplo do NAFTA; da APEC; do MERCOSUL,; da UE, demonstra
claramente a mudanca que vem sendo construida em relacdo aos Estados e sua
constituigéo.

As instituicdes supranacionais permitem realizar entre 0s governos
Tratados que regulamentem diversas obrigacbes entre eles, trazendo varios
beneficios ao sistema: a cooperagéo entre os paises aumenta; a moeda se unifica e
consequentemente se fortalece, tal como vem ocorrendo com a moeda Euro na UE;
a unidade politica & mais expressiva; a concorréncia internacional é privilegiada etc.

O problema é que a globalizacdo néo traz apenas beneficios, mas
também alguns problemas, que se agravam ainda mais por terem repercusséo
mundial. Nem mesmo a tentativa de uma governanca global se mostra eficiente,
inclusive porque “a ONU mostra-se bastante impotente frente aos problemas

levantados, no mundo, pela globalizag&o™®.

Nao obstante, a globalizagdo é um
fendmeno presente na nossa realidade e ndo deve ser temida, mas, sim, estrutura
de forma eficiente, para que seus aspectos positivos prevalecam. Esta é uma
postura que deve ser adotada pelo homem, pois € este quem controla o Direito e
deve encontrar meios adequados para direciona-la.

Alguns atribuem & globalizacdo a caracteristica de ser incontornavel
e inevitavel, contudo, sua natureza n&do é bem assim. E, na realidade, uma decisdo
politica, conforme defende Kostas Vergapoulos'”’, até mesmo porque se o homem,
principalmente por meio do Estado, ndo fomentar sua interagdo, certamente que a
globalizagdo n&o alcancaria voos tdo altos. Comunga deste entendimento
Boaventura de Souza Santos, designando a situagcdo como “faldcia do

determinismo”, que

[...] consiste na inculcacdo da idéia de que a globalizacdo é um

176 ARNAUD, op. cit., na introduc&o.

7 VERGAPOULOS, op. cit., p. 78.
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processo espontaneo, automatico, inelutavel e irreversivel que se
intensifica e avangca segundo uma légica e uma dinamica préprias
suficientemente fortes para se imporem a qualquer interferéncia
externa. [...] A globalizacdo resulta, de facto, de um conjunto de
decisées politicas identificadas no tempo e na autoria.*™

De outro norte, tem-se que a globalizagdo ndo deve ser entendida
como uma nova ordem, uma vez que ndo houve ruptura com outro sistema. A
globalizagédo representa uma nova forma de viver, estando mais vinculada ao
entendimento de pos-modernidade, ou seja, “falar em globalizacdo é, portanto, falar

"9 "a qual centra-se teoricamente no neoliberalismo®.

num fendmeno pds-moderno
Por exemplo, na América Latina o problema social ja existia muito tempo antes da
globalizag&o, por isso ndo é verossimil atribuir a ela a culpa pelas faléncias sociais
na regido, tal como faz Vergapoulos'®, ao critcar o slogan da campanha
presidencial de Fernando Henrigue Cardoso: “sim a globalizacdo, ndo a
marginalizag&o.”

Alguns aspectos sao verdadeiros, como o fato de na América Latina
se primar por politicas de globalizacdo que conferem prioridade a integragédo
internacional das moedas e dos mercados financeiros'®, porém isto ndo significa
gue nao possa contribuir para o fomento de melhorias sociais; pode sim, tendo os
sociblogos grande importancia para que esses fins sejam alcancados, além dos
juristas nos aspectos que Ihe competem.

Outrossim, criticas quanto a finalidade da globalizacao, por causa de

183 também, com a devida vénia,

ainda nao ter se criado uma estrutura de base
parece ser equivocada. Pode-se dizer que a faceta econdmica € a grande base da
globalizagdo, sendo inegavel que os paises querem se estabilizar a custa da

globalizagéo, ndo havendo, assim, interesse que esse processo seja interrompido.

178 SANTOS, op. cit., p. 50.

% MINHOTO, op. cit., p. 14.

180 GODOY, op. cit., p. 27.

181 »Ou seja, a politica da ‘globalizacio’, além de nao livrar a América Latina da marginalizacéo, cada
vez mais impiedosa, ainda agrava seus efeitos” (VERGAPOULOS, op. cit., p. 84).

182 sNa América Latina, as atuais politicas de ‘globalizacdo’ conferem prioridade absoluta a integragéo
internacional das moedas e dos mercados financeiros. Essa op¢éo fundamental das autoridades, em
vez de favorecer o ajuste internacional das economias reais, complica e torna insoltvel o ajuste.”
ﬂgid., p. 102).

“Ao contrario das ideais divulgadas, a globalizacdo ndo constitui um regime de acumulagcao nem
mesmo uma fase qualquer da histéria do capitalismo, pois ela ndo criou 0s mecanismo necessarios a
sua propria salvaguarda e estabilizacdo. Ela constituiu simplesmente uma etapa de transicdo
selvagem para outra coisa, hoje ainda insuficientemente definida.” (Ibid., p. 127).
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E essa atual realidade ndo pode ser temida, mas sim repensada e melhor adaptada,
tendo o Direito e, por conseguinte, os Juristas, um papel importante para que a
seguranca juridica e a paz social sejam preservadas.

Com efeito, concorda-se que por muito tempo a implementagéo da
globalizagdo e suas consequéncias dependeréo do Estado, mesmo sendo
ameacado e enfraquecido em razao da sua soberania estar sendo diminuida; mas €

|184

ele que competira garantir a melhor regulacdo possivel da esfera social™ e dos

servigos publicos. A questdo da soberania estatal realmente € um dos pontos mais

185

embleméticos da globalizagdo™, mas o Estado esté longe de acabar.

O que precisa ser feito € uma melhor estruturagdo quanto a
viabilidade de consecuc¢éo dos fins da globalizagdo. De um lado, é preciso que o
Estado mantenha seu poder de supremacia em relagdo aos cidadaos, para
conseguir atingir seus escopos; de outro, é a democracia que oferece a
possibilidade do cidad&o agir, mesmo que de maneira mais ou menos organizada'®.

E essa democracia que pode trazer algum beneficio para a
globalizagdo. Esta, da mesma forma que implica na descentralizagdo do poder,
exige que o monopdlio judicial seja rompido, para que a sociedade privada participe
das decisdes judiciais, conforme serd aprofundado no tdpico seguinte. Habermas,
observa que as sociedades devem estar comprometidas com uma solidariedade
cosmopolita e que, para tanto, a populagdo € quem deve inicialmente promover a
mudanca de consciéncia a partir de seus proprios interesses™®’.

Claro que ndo € uma tarefa simples regulamentar uma ordem
mundial, mas o fato € que se precisa pensar globalmente, rompendo com a limitacao

nacional.®® O pluralismo cultural ndo pode ser o obstaculo que impeca um estado

18 ARNAUD, op. cit., p. 20.

185 «p questdo da soberania estatal encontra-se, pois, no ponto central de toda a problematica da
regulacéo pelo direito.” (Ibid., p. 154).

8 1pid., p. 29.

187 «Os Estados singulares deveriam vincular-se — de um modo visivel para a politica interna — a
procedimentos cooperativos obrigatérios de uma sociedade de Estados comprometida com o
cosmopolitismo. [...] Tal mudanca de perspectiva — das ‘relagdes internacionais’ para uma politica
interna mundial [Weltinnenpolitik] — ndo pode ser esperada da parte das elites governantes se a
populacdo mesma nédo realizar de modo convicto tal mudanca de consciéncia a partir dos seus
Pgrg(’)prios interesses.” (HABERMAS, op. cit., p. 72-73).

“Porque a idéia de que uma sociedade pode agir sobre si de modo democratico s6 foi
implementada de modo fidedigno até agora no ambito nacional, a constelagcdo pos-nacional desperta
aquele alarmismo infrutifero da desorientagéo iluminista que observamos nas nossas arenas politica.”
(Ibid., p. 78-79).
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global cosmopolita, como defende alguns'®, pois acima de tudo deve-se estruturar o
fendmeno da globalizagdo com base no respeito matuo entre os povos. E este
sentimento sé existird se houver seguranga juridica e preservacdo dos direitos
minimos de cada regido. Os meios alternativos de solugdo de conflitos séo, assim,
exigéncias para que a globalizagdo seja fortalecida e caminhe com seguranca.

Neste sentido, Habermans sustenta que

[...] em sociedades complexas, a formacdo da vontade e da opinido
deliberativa dos cidadaos — fundada no principio da soberania do
povo e nos direitos do homem — constitui em Gltima instancia o meio
para uma forma de solidariedade abstrata criada de modo legal e
reproduzida gracas a participacao politica. O processo democratico
deve, no entanto, poder estabilizar-se sobre os seus proprios
resultados se quiser proteger a solidariedade dos cidaddos das
tensbes centrifugas. Ele s6 pode afastar o perigo de uma perda da
solidariedade a medida que corresponder a critérios reconhecidos de
justica social.**

Conflitos sempre vai haver, sendo a forma de resolvé-los questéo
fundamental para que ndo haja quebra do respeito entre os povos. Referidos meios
apresentam técnicas mais pacificas e permitem que mesmo apdés um embate 0s
orgaos internacionais preservem sua relagédo, o que € benéfico para a democracia e

toda coletividade.

4.4 NECESSIDADE DE SOLUCOES MUNDIAIS FRENTE A GLOBALIZACAO

Os meios alternativos de solucdo de conflitos ja estdo sendo
percebidos pelos cientistas como necessarios a globalizagdo, uma alternativa ao

direito autdnomo liberal, pois

[...] o direito atual busca, e isso ndo pode ser negligenciado e nem
posto de lado numa andlise como a presente, inovar a si mesmo,
propondo saidas e formas alternativas de aplicacdo do justo, de
buscar a justica, alternativas ao sistema positivista que, com pouca

189 VERGAPOULOS, op. cit., p. 228 seq.
1% HABERMAS, op. cit., p. 97-98.
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margem de davida, muito dificilmente conseguird manter-se incélume
em sua estrutura ante 0 movimento globalizante atual.***

Arnaud, ao analisar a questdo do direito estatal ser substituido,
suprimido ou suplantado por outros mecanismos, destaca o0 surgimento de tais

meios alternativos, com o seguinte entendimento:

Poderiamos acrescentar aqui toda a matéria referente a
deslocalizacdo, a desconcentracdo, a descentralizagdo: instancia
locais substituindo o poder central em sua autoridade soberana de
dizer o direito. Isto corre ainda no ambito da hierarquia das normas
gue caracteriza nosso sistema juridico. Isto ndo quer dizer que os
fatos do dia-a-dia, no campo, ndo possam modificar as relacdes de
poder e enfraquecer, ao mesmo tempo em que a centralidade do
poder, o proprio poder do Estado.

Convém acrescentar a esses exemplos o surgimento das formas de
negociacdo, de mediacdo, de conciliagdo introduzidas em doses
cada vez maiores nos procedimentos judiciais na maioria dos
Estados. O Estado, a0 mesmo tempo que conserva o controle do
processo, delega de alguma forma a possibilidade de dizer o direito a
um numero maior de pessoas, entre as quais surge um conflito, e
com uma latitude maior.**?

O aludido autor destaca que estes outros meios sdo formas de
substituir o direito estatal, situagdo em que o poder de deciséo passa do Estado para
instancias privadas. Mas o préprio jurista adverte que é flexivel dizer que hé
substituicdo, supressdo ou supléncia neste aspecto, pois 0S novos rumos da
globalizagdo podem variar o enfoque, além do que, se o proprio Estado franqueia a
possibilidade de outras vias'®®, isso pode significar que ele foi, na realidade,

suplantado.

O direito estatal, que tem sempre, em principio, 0 monopdlio do
direito, surge como uma estrutura cada vez mais ausente quando se
trata de relacdes juridicas de fato, que se fazem cada vez mais a

1 MINHOTO, op. cit., p. 75.

192 ARNAUD, op. cit., p. 158.

198 “A0 deixar como encargo das partes interessadas a obtencdo de um consenso entre si de forma
particularizada, o Estado deliberadamente se retira de um campo que lhe era exclusivo, ou seja,
legislar. Indo além, o mesmo Estado estimula e patrocina a criacdo de instancias privadas ou
privatisticas de distribuicdo de direito, tais como camaras de arbitragem e comissdes trabalhistas de
conciliacdo, na verdade, sedes em que se produzem acordo com forca de lei, liberando o Estado de
sua funcéo exclusiva.” (MINHOTO, op. cit., p. 47).
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margem do direito estatal.

Isto também pode ser observado na questdo, cada vez mais
desenvolvida, das formas alternativas de solucdo de conflitos que
surgem e funcionam fora da regulacdo estatal no sentido estrito e
que, conseqglientemente, escapam ao controle do Estado. Essas
formas fazem atualmente parte da cultura juridica tanto das grandes
empresas quanto dos individuos que, por motivos que variam de uma
sociedade para outra, preferem passar sem a ordem judiciaria
instaurada e controlada pelo Estado — mesmo sem a protecédo que
possam esperar dela. Nessas hipétese, o Estado se vé suplantado

sem querer na sua prerrogativa de ‘proferidor do direito’.***

Se a globalizagdo é um processo contemporéneo (nos moldes
analisados atualmente), os meios alternativos de solugcédo de conflitos devem ser
vistos como exigéncia desse desenvolvimento. Esta mudanca ndo é apenas em
relacdo ao Estado, pois os juristas também sofrerdo, como j& vem sofrendo,
alteragcbes na aplicacdo do Direito frente a globalizacdo, a exemplo dos escritorios

de advocacia:

O escritério de advocacia vai se tornar — se ele ainda ndo o é — um
dos locais em que os operadores do direito virdo sistematicamente
projetar suas acdes antes mesmo de empreendé-las, e de solucionar
amigavelmente os assuntos contenciosos entre partes cada vez mais
dispostas a transigir, e cada vez menos dispostas a transitar pelas
vias ‘normais’ judiciarias ou administrativas das solucfes dos
conflitos.**®

O direito estatal esta sendo suprimido em muitas questdes, pois ndo
resolve com efetividade questbes globais, a exemplo das relacionadas ao meio
ambiente, cerne do presente trabalho. Ja se argumenta, como Sidney Guerra™®,
que atualmente em matéria de clima e de meio ambiente deve-se enfocar a questao
na perspectiva de um Direito Internacional Ambiental. De fato problemas globais n&o

podem ser tratados de forma isolada pelas Nagbes, deve haver colaboragéo, até

194 ARNAUD, op. cit., p. 166-167.

198 |pid., p. 20.

1% «Assim, o Direito Internacional Ambiental pode ser traduzido em um conjunto de normas que criam
direitos e deveres para os varios atores internacionais (ndo apenas para os Estados), numa
perspectiva ambiental, atribuindo igualmente responsabilidades e os papéis que devem ser
observados por todos no plano internacional, visando a melhoria da vida e qualidade de vida para as
presentes e futuras geragfes.” (GUERRA, Sidney. A Globalizacdo na Sociedade de Risco e o
Principio da Nao-Indiferengca em Matéria Ambiental. In GERRA, Sidney (org.). Globalizac&do: desafios
e implicacdes para o direito internacional contemporaneo. ljui: Unijui, 2006. p. 441).



74

mesmo por necessidade:

E existe também uma série de questdes que ndo se ajustam as
nomenclaturas juridicas tradicionais.

Entre estes ultimos, aqueles que dizem respeito aos problemas de
clima, de ambiente, de seguranca e de economia ndo podem mais
ser tratados isoladamente pelos Estados—Nacdes. Eles estdo ligados
de muito perto as questdes de equilibrio mundial. [...] € a respeito
dessas questbes relativas ao clima que 0s governos nacionais
parecem ter tomado o caminho na dire¢do da rendncia de uma
regulacao ligada a sua soberania. Trata-se, de fato, de uma matéria
de aparéncia anddina, de qualquer forma suscetivel de ser deixada
sem grande problema aos especialistas, sem um controle excessivo
dos Estados.

Em matéria de clima e de ambiente, portanto, os apelos seguidos a
um direito se reduzem a uma espécie de reconhecimento de sua
ineficacia. Ele se encontra, pois, por necessidade, e diante da
necessidade de acao, suprimido por politicas publicas que, por outro
lado, se revelam internacionais, e até mesmo — e é ai que sao
empregados termos em uma acepcdo inédita — ‘globais’ ou

‘transnacionais’.*®’

Bachelet, por sua vez, defende que o Principio da Ingeréncia seja
considerado como uma possibilidade de obter uma melhor protecéo do planeta e
sustenta que doravante o homem esta submetido a duas soberanias, a da natureza
e a do Estado. Esta € mais antiga e tem a tendéncia de se tornar cada vez mais
exigente, mas em razdo da degradacdo ambiental ndo ser mais toleravel aduz que a
nocao de soberania deve ser submetida a um novo exame.

Para tanto, ressalta que a soberania e a ingeréncia sao dois
aspectos contraditérios e complementares ao mesmo tempo nas relacdes
internacionais, porém a ingeréncia ecolégica pode ser utilizada dentro de certos

limites previstos na propria motivacdo de ingerir,

[...] que se situa Unica e exclusivamente no dominio da prevencéo
contra 0s riscos mais importantes. Nao se trata, pois, de ir ao
encontro dos interesses de um pais, decidindo aquilo que é bom ou
mau para o seu desenvolvimento, mas de intervir quando o perigo é
suficientemente grave relativamente aos meios que ele dispbe para
gerir 0 risco, evitando a sua concretizacdo, ou assegurando o
regresso a normalidade quando a catastrofe se produziu.'*®

197

o8 ARNAUD, op. cit., p, 161-162.

BACHELET, Michel. Ingeréncia Ecoldgia: direito ambiental em questdo. Trad. Fernanda Oliveira.
Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 48.
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Em que pese o autor dizer que os paises nada teriam a temer sobre
uma ingeréncia deste tipo, parece que os limites ndo sdo muito bem delimitados,
podendo causar inseguranca juridica e abusos cometidos por comandos arbitrarios,
que podem ter outra intencdo, até mesmo mercantil. O préprio exemplo citado por

Bachelet'*®

, Sobre a Floresta Amazonica, demonstra que os brasileiros poderiam ser
alvo de especulagéo dos recursos naturais sob o fundamento de que algum tipo de
problema poderia transcender os limites territoriais.

O autor aduz que “o risco ecolégico maior, isto €, que tem
repercussdes graves na saude biolégica do planeta, na vida das espécies animais e
vegetais, parece justificar o direito & ingeréncia de um ou vérios Estados, ou de uma
organizagdo internacional que os retna.”® Nota-se, tal como expressamente
reconhece Bachelet, ao dizer que “ndo é o direito que permite a ingeréncia, € a

opinido publica internacional™®**

, que o fundamento da ingeréncia ecoldgica ndo é
juridico, mas decorre da aclamagdo publica diante da gravidade de um dado
problema ambiental.

E aqui parece residir o maior empecilho para o sucesso da
ingeréncia ecoldgica, pois o Direito deve contribuir com a regulamentacdo das
diversas situagfes experimentadas na sociedade. A opinido publica é facilmente
manipulavel pela midia e ndo raras vezes ndo reflete os verdadeiros anseios da
sociedade. Com a devida vénia, mas os argumentos parecem apelativos. Claro que
0 meio ambiente é importante e afeta a vida humana®®?, mas a fome e outras
mazelas também podem causar graves danos e prejuizo a continuidade da espécie.

A soberania é um direito conquistado de forma ardua e a custa de
muitas vidas, ela que da o direito de um pais recusar o controle internacional sobre o

seu territério, isto €, de sofrer ingeréncias, que somente pode ocorrer em caso de

199 “por exemplo, para o Brasil, a floresta amazdnica apresenta um interesse universal que por esse
facto ndo a tornara sujeita a uma ingeréncia qualquer na exploragéo desse recurso deixado ao livre
arbitrio do Estado. Contudo, este permanece responsavel pela obrigacao de vigilancia de que esta
encarregado pelo direito internacional quando a exploracao desse recurso natural coloca problemas
que ultrapassam as fronteiras do pais pelas suas conseqiiéncias ecoldgicas.” (lbid., cit., p. 48-49).
Ibid., p. 34.
21 pid., p. 272.
202 «Torna-se cada vez mais dificil recusar-se aos Estados o direito de exercer a ingeréncia ecolégica,
ja que os ataques ao ambiente se arriscam a tornar impossivel qualquer outro exercicio dos direitos
do homem, uma vez que a agressado ecoldgica destr6i a propria vida. Ora, sem vida, em que se
transformam os outros direitos do homem?” (Ibid., p. 179-180).
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solicitagdo, o que é denominado de cooperagdo ou assisténcia’®, frequentemente
utilizada em questdes humanitarias. Bachelet, explica que a ingeréncia situa-se
como uma intervencdo destinada a corrigir os efeitos perversos de um emprego

abusivo da soberania e explica que ela pode ter dois sentidos no plano juridico:

A ingeréncia pode ter dois sentidos no plano juridico: - Uma
imiscuicdo sem justificacdo nas questdes de outrem. Trata-se entdo
de uma infraccao susceptivel de ser reprimida de facto, pois o direito
internacional ndo tolera a ingeréncia, jA que ela é contraria ao
sacrossanto principio da soberania dos Estados [...]. - Um direito ou
um dever que se arrogam ou impdem um ou varios Estados de ir
examinar uma situacdo no interior de um ou de varios outros
Estados, sem a isso terem sido expressamente convidados.?%*

A segunda supracitada j& é utilizada por motivos humanitérios pelo
ndo cumprimento de direitos fundamentais em situagbes de urgéncia. O autor
aproveita os fundamentos envolvendo os direitos fundamentais para justificar a
protecdo ecoldgica, citando frequentemente problemas catastroficos, a exemplo do
Chernobyl, para chegar a conclusdo de que “a Unica soberania respeitavel € a do
ambiente.”?%

Contudo, ndo se pode esquecer que cada pais tem uma forma de
resolver os problemas e corre-se o risco de outra nagdo entender que outra maneira
seria melhor e comecar haver abusos, tendo consequéncias ainda mais nefastas,
como guerras etc. A ingeréncia € verificada apds a ocorréncia do dano, sendo
melhor adotar medidas preventivas, tal como j& € observado nos Principios 2, 18 e

19 do RIO.

Principio n® 2: Os Estados, de acordo com a Carta das Nacdes
Unidas e com os principios do direito internacional, tém o direito
soberano de explorar os seus recursos proprios de acordo com as
suas proprias politicas de ambiente e desenvolvimento, e a
responsabilidade de assegurar que as actividades exercidas dentro
da sua jurisdicdo ou controlo ndo prejudiquem o ambiente de outros
Estados ou de areas para além dos limites da jurisdi¢cdo nacional.

Principio n° 18: Os Estados deverao notificar imediatamente os
outros Estados de quaisquer desastres naturais ou outras

293 pid., p. 180.
204 1hid., p. 271-272.
25 bid., p. 271.
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emergéncias que possam produzir efeitos subitos nocivos no
ambiente desses Estados. Deverdo ser envidados todos os esforgos
pela comunidade internacional para ajudar os Estados afectados por
tais efeitos.

Principio n°® 19: Os Estados deverdo notificar, prévia e
atempadamente, os Estados potencialmente afectados, e fornecer-
Ihes todas as informacdes pertinentes sobre as actividades que
possam ter um efeito transfronteirico adverso significativo sobre o
ambiente, e deverdao consultar atempadamente e de boa fé esses
Estados.

O sistema juridico formalista é visto como um entrave e deve se
flexibilizar, porém sem ultrapassar os limites de uma regulamentagdo prévia, como
defende Bachelet; e isso pode ser feito mediante delegacdo de competéncia
decisérias do Estado para organizacfes privadas, que possuem melhor condicdo
para refletir sobre a atual sociedade, complexa e diferente.

H& muito tempo a doutrina defende a ideia de que o acesso a
Justica ndo deveria se limitar exclusivamente a atuagéo judicial, mas extrajudicial
também.?”® Realmente, o acesso a Justica deve conter diversos meios de
pacificacdo de conflitos, assim como a ordem juridica deve oferecer instrumentos
habeis & consecuc&o, rapida, segura e justa de uma pretensao®’.

Todas as perspectivas estdo sendo abordadas para um anico fim:
ampliar e dar efetividade ao acesso a Justica, pois a busca de solugéo de litigios por
outros meios € alternativa perfeitamente valida e democratica, sem que isso

signifique desprestigio direito ao Poder Judiciario.”® A globalizacdo pode trazer

2% “Em suma, torna-se forcoso reconhecer, no enfoque ora objetivado, que ndo se deve cingir a
acessibilidade técnica a Justica a defesa dos direitos subjetivos materiais em juizo; até porque, como
é curial, o membro da comunhao social necessita, antes da sua tutela jurisdicional, prevenir possiveis
conflitos, colaborando com o Estado na consecuc¢do do bem comum.” (TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ
E TUCCI, José Rogério. Constituticdo de 1988 e Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. vol. 1, p. 25).
207 “N&o basta para o jurisdicionado envolvido numa lide judicial que o Estado diga o direito; torna-se
imprescindivel que esse direito seja conferido materialmente a quem tem razdo, isto €, que a
pretensdo se efetive através do instrumento colocado a disposicdo do vencedor e que esteja em
sintonia com os principios constitucionais processuais. Para tanto, faz-se mister que o acesso a
justica (entenda-se aqui a expressdao como meios diversos de pacificacdo de conflitos) seja amplo e
irrestrito, assim como a ordem juridica oferecida deve necessariamente ser justa (capaz de oferecer
mecanismos hébeis a consecuc¢édo rapida, segura e justa de uma pretenséo resistida ou insatisfeita.”
(FIGUEIRA JUNIOR, Joel. Arbitragem, Jurisdicdo e Execuc#o: andlise critica da lei 9.307, de
23.09.1996. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 134).

28 «p pusca da solucdo de litigios por meio de arbitragem é alternativa perfeitamente valida e
democrética, devendo ser acolhida como parte da normalidade de um Estado de Direito, ndo
implicando a reducéo do prestigio e da importancia do Poder Judiciaria, que, em muitos casos, sera
insubstituivel.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. A Tradicdo da Arbitragem e sua Valorizagédo
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grandes beneficios a humanidade, compete aos juristas repensar as questdes
surgidas e buscar mecanismos para trazer segurangca e paz social. Os meios

alternativos de solugdo de conflitos sdo exigéncias desta globalizagéo, pois, na

209

realidade, completa™ a atuag&o do Poder Judiciério.

E importante considerar, conforme frisa Santos, que “enquanto feixe

n 210

de relagOes sociais, as globalizagdes envolvem conflitos , sendo inerente a esta

realidade a complexidade das relacdes e a inevitavel geracdo de conflitos também
cada vez mais complicados. Em se tratando de meio ambiente, este contexto ganha
ainda mais importancia porque o ambiente € um bem transnacional, “n&o pertence a
um pais, mas a todos os povos de todos 0s tempos, vez que os fendbmenos naturais

desconhecem as fronteiras temporais e politicas. Assim, um ato praticado em um

local pode repercutir em outra regido, em tempo futuro.”?**

A poluicdo em um pais pode facilmente alcancar os limites da

soberania da outra nagéo, sendo o planeta considerado um sistema fechado, como

212 z

uma teia de aranha™“, o que implica reconhecer que € praticamente inviavel

solucionar os conflitos ambientais via Poder Judiciario. A degradacdo ambiental ndo
enxerga fronteiras feitas pelo homem, conforme também evidencia Bachelet, ao

expor que

[...] em 1988, o Conselho da Europa adoptava uma carta da agua
baseada no principio de que esse elemento natural ndo tem fronteira.
‘A fronteira entre Estados separa os seus territérios de uma maneira
efectiva e sensivel, mas ndo corta a unidade fisica do terreno que
divide.” A Unica dimensao respeitavel para o ambiente € o proprio
planeta. Em consequéncia, por mais dignas de consideracdo que
elas sejam, as fronteiras dos Estados ndo séo linhas de separacdo
dos elementos fisicos constitutivos da natureza.”?

Contemporanea. In PUCCI, Adriana Noemi (coord.). Aspectos Atuais da Arbitragem: coletanea de
artigos dos arbitros do centro de conciliagédo e arbitragem da camara de comércio argentino-brasileira
de Sao Paulo. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 109).

299 “Trata-se, isto sim, de um mecanismo complementar e apropriado para a solucdo de algumas
guestbes, em especial no que diz respeito aos conflitos mercantis ou de natureza comercial
internacional quando, comprovadamente, atinge os melhores e mais visiveis resultados.” (GARCEZ,
José Maria Rossani (coord.). A Arbitragem na Era da Globalizacdo: coletdnea de artigos de autores
brasileiros e estrangeiros. 2. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1999. p. 1).

219 SANTOS, op. cit., p. 55-56.

a SEGUIN, Elida; CARRERA, Francisco. Planeta Terra: uma abordagem de direito ambiental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 33.

212 «N&o hé fronteiras para os efeitos de uma atividade impactante. O Planeta é um sistema fechado,
assim, o que se faz num pais repercute no outro. Polui-se aqui, chove acido ali. Todos estamos direta
e indiretamente ligados, como em uma teia de aranha, onde o toque em um ponto é sentido em
gualquer parte da teia.” (Ibid., p. 49).

213 BACHELET, op. cit., p. 257.
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Portanto, existem varias pontes de acesso a Justica, que sé&o
exigéncias dos tempos atuais de globalizagdo e devem ser amplamente difundidos
para que os escopos de seguranga e paz social sejam alcangados, contribuindo para
que os novos rumos do processo globalizante consigam alcangar seus aspectos

mais esperados, em prol de toda coletividade.
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5 A SOCIEDADE, O MEIO AMBIENTE E OS MEIOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCAO DE CONFLITOS

A nogao do fendbmeno da globalizag&o gira em torno da aproximagéo
dos povos, atraindo a discussdo sobre o comportamento da sociedade frente aos
problemas globais, tal como é o do meio ambiente. A sociedade ndo € um mero
espectador do que esta acontecendo ao seu redor, ao contrario, € o ponto central, é
quem determina os novos rumos dos acontecimentos, inclusive no ambito juridico.
Os valores de uma sociedade orientam a interpretacdo da Constituicdo, o que é
viabilizado em raz&o dos principios serem a base do texto constitucional.

Quanto maior a participacdo da sociedade, maior serd o grau de
Democracia no pais, que pode ocorrer de diversas formas. No presente trabalho,
interessa demonstrar que a vontade da sociedade deve ser levada em consideragao
na interpretacdo da Constituigdo, bem como analisar qual o comportamento dela
frente as questdes ambientais e quais sdo as vantagens propriamente ditas dos
meios alternativos de solugcéo de conflitos em beneficio da coletividade.

A primeira andlise a ser feita se refere a interpretacdo da
Constituicdo pela sociedade, ndo s6 pelo Poder Judiciério, o que, aplicado & nocéo
de acesso a Justica, também implica na exigéncia de ampliar os meios possiveis de
solugdo de conflitos. Esta exigéncia € um valor da sociedade que deve orientar a
interpretacéo da Constituigédo, tendo como norte a pacificagéo social.

A segunda analise se refere ao comportamento propriamente dito da
sociedade frente as questdes ambientais — Etica Ambiental —, de forma a corroborar
com a demonstragao dos valores que a norteiam, ao mesmo tempo em que justifica
a escolha da questdo ambiental como objeto Ultimo de investigagdo. Este estudo
também é salutar ao presente trabalho, que versa sobre meios extrajudiciais, pois a
reflexdo sobre o comportamento da sociedade ajuda a evitar o conflito antes mesmo
dele existir, ou, ainda, a ter consciéncia sobre a necessidade de lutar pela
recuperacao do meio ambiente em prol da coletividade.

Por fim, serd analisada a necessidade de mudanca de paradigma
para ampliar os meios de solugdo de conflitos, sendo, por isso, apresentadas as
vantagens dos mecanismos extrajudiciais e uma nog¢éo sobre cada um deles, sem,

contudo, esgotar o tema, ainda mais considerando que uma compreensao mais
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exata sera exposta quando eles forem abordados em capitulo especifico.

5.1 PARTICIPACAO DA SOCIEDADE

Y

O acesso a Justica, na sua concepgdo mais ampla, adotada
inicialmente, pode ganhar maior efetividade e concretude dependendo da
hermenéutica a ser utilizada. Neste sentido, aproveita a ligdo de Peter Haberle, que
propds a adocdo de uma hermenéutica constitucional adequada a sociedade
pluralista ou & chamada sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo, com o0s

Seguintes contornos:

Propbe-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 6rgaos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos,
nao sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constituicao.

Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente,
coisa de uma sociedade fechada. Dela toma parte apenas o0s
intérpretes juridicos ‘vinculados as corporagbes ‘ (zlinftmassige
Interpreten) e aqueles participantes formais do processo
constitucional. A interpretacdo constitucional é, em realidade, mais
um elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas,
participantes materiais do processo social, estdo nela envolvidas,
sendo ela, a um so6 tempo, elemento resultante da sociedade aberta
e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade (...weil
Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschalt immer Von
neuem mitkonstituiert und Von ihr konstituiert wird). Os critérios de
interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto
mais pluralista for a sociedade.?**

A visdo é moderna ao pretender integragdo e sociedade pluralista.
Haberle, ressalta em sua obra que o destinatario da norma € participante ativo do

processo hermenéutico, e, ap6s catalogar de forma sistémica®®® alguns

214 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da

constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris Editor, 1997, reimpresséo de 2002. p. 13.

215 Além dos intérpretes oficiais, compreendendo as funcdes estatais e os 6rgdos estatais (jurisdigao,
orgao legislativo, 6rgao do Executivo), Héberle também inclui em seu catalogo sistémico: “a) o
requerente ou recorrente e o requerido ou recorrido, no recurso constitucional [...]; b) outros
participantes do processo, ou seja, aqueles que tém direito de manifestacao ou de integracdo a lide
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participantes, esclarece que a interpretacdo constitucional ndo €& um evento
exclusivamente estatal, tanto do ponto de vista tedrico quanto prético, pois também
participa potencialmente todas as forcas da comunidade politica. Neste sentido,

ainda esclarece que

[...] até pouco tempo imperava a idéia de que o processo de
interpretacdo constitucional estava reduzido aos 6rgaos estatais ou
aos participantes diretos do processo. Tinha-se, pois, uma fixacdo da
interpretacdo constitucional nos ‘Grgdos oficiais’, naqueles 6rgédos
gue desempenham o complexo jogo juridico-institucional das fungbes
estatais. Isso ndo significa que se nao reconheca a importancia da
atividade desenvolvida por esses entes. A interpretacdo
constitucional é, todavia, uma ‘atividade’ que, potencialmente, diz
respeito a todos. Os grupos mencionados e o proprio individuo
podem ser considerados intérpretes constitucionais indiretos ou a
longo prazo. A conformacdo da realidade da Constituicdo torna-se
também parte da interpretacdo das normas constitucionais
pertinentes a essa realidade.?*

O rol de legitimados para interpretar a Constituicdo € muito mais
amplo do que somente as vozes do Judiciario, os juizes. Haberle, defende a tese de
que a interpretacdo € um processo aberto, ndo um processo de submissdo, que
tampouco pode ser considerado uma mera recepgdo de uma ordem. O autor
argumenta que a unidade da Constituicdo vai surgir justamente da conjugacéo do
processo e das fungdes dos diferentes intérpretes.”’’ Celso Ribeiro Bastos, entre
outros, aborda expressamente a concepgdo de Hé&berle e aceita-a como fonte
interpretativa genérica, tendo a oportunidade de frisar que “a licdo é de todo
1218

aproveitavel no Direito brasileiro.

A proposta de Héaberle também pode ser vista em prol de uma

[...], ou que sdo, eventualmente, convocados pela prépria Corte Constitucional [...]; ¢) pareceristas ou
experts, [...]; d) peritos e representantes de interesses nas audiéncias publicas do Parlamento [...],
peritos nos Tribunais, associacdes, partidos politicos (fracGes parlamentares), que atuam, sobretudo,
mediante a ‘longa manus’ da elei¢do de juizes [...]; €) os grupos de pressdo organizados [...]; f) os
requerentes ou partes nos procedimentos administrativos de carater participativo”, e, ainda, “a opiniao
publica democratica e pluralista e o processo politico como grandes estimuladores: media (imprensa,
radio, televisdo, que, em sentido estrito, ndo sdo participantes do processo, o jornalismo profissional,
de um lado, a expectativa de leitores, as cartas de leitores, de outro, as iniciativas dos cidadaos, as
associacOes, os partidos politicos fora do seu ambito de atuacdo organizada [...], igrejas, teatros,
editoras, as escolas da comunidade, os pedagogos, as associac@es de pais”, por fim, a doutrina
constitucional. (Ibid., p. 21-23).

218 1pid., p. 24.

27 bid., p. 30-32 passim.

48 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 77.
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convivéncia democrética. Sérgio Alves Gomes, ao analisar a importancia e
decorréncias da tese, ressalta que ela “traz contribuicdo de alta relevancia para a
evolugdo da sociedade no sentido da convivéncia democratica mediante a
g.n.).

Gomes, trabalha de forma proficua com a tese ora analisada,

ampliacéo do rol de intérpretes participes da interpretacao constitucional.”?° (

destacando que é o intérprete quem vai conferir algum sentido ao texto normativo
em determinado contexto interpretativo, e, ainda, que a sociedade imaginada por
Haberle é democratica, pluralista e, por isso, aberta. Prosseguindo em sua
exposicdo, enfatiza que é caracteristica da democracia empenhar-se pela
construgdo de uma sociedade aberta, explicando, para tanto, a seguinte

diferenciagéo entre sociedade aberta e fechada:

E préprio do autoritarismo instaurar a sociedade fechada. Costuma
este fechar-se num circulo de pouso e ordenar a todos os demais
gue simplesmente ‘cumpram as ordens’ advindas de quem esta no
comando, isto é, no exercicio do poder. No autoritarismo —
considerando-se o termo no sentido mais abrangente possivel e
como antipoda da democracia — aquele que cumpre ordens nao
precisa e nem deve empenhar-se por compreender as razées que
as fundamentam. Acredita eximir-se de responsabilidade pelos
resultados de seus atos com a pura e simples obediéncia as ordens,
por mais absurdas que estas possam se apresentar, até mesmo
diante do senso comum. Na democracia, ao contrario, aposta-se na
capacidade do ser humano de aprender a fazer uso razoavel de
suas faculdades cognitivas, volitivas e emocionais, desde que se lhe
propicie adequada educacdo. Por meio desta, torna-se ele um
participante ativo da propria construgdo da convivéncia
democratica.?*°

Haberle, tal como também percebe Gomes, defende a passagem de
uma sociedade fechada para uma aberta. E isso somente pode ocorrer se houver a
ampliac@o do rol dos legitimados a participarem da interpretacdo constitucional, até
mesmo porque isso estd de acordo com 0s principios que regem a nova
hermenéutica.??* Com visto alhures, o0 acesso & Justica é principio que se irradia no

ordenamento juridico, sendo importante lembrar que a Carta Magna é vista na nova

2% GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Constitucional: um contributo & construcdo do Estado

Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2008, p. 352.

220 pid., p. 354.

221 «p ampliacdo do rol dos legitimados a participarem da interpretacdo constitucional apresenta-se
como absolutamente coerente com 0s principios que regem a democracia participativa e a nova
hermenéutica constitucional.” (Ibid., p. 353).
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hermenéutica como principiolégica, carregando em seu bojo forte contetdo
axiolégico, justamente para atender aos anseios de determinada sociedade e sua
época, tal como a tese de Haberle, que se faz e desenvolve com o tempo.

Aplicando-se a tese em cotejo ao presente trabalho, inicialmente
pode-se destacar que a sociedade anseia pela ampliacdo dos meios legitimos que
possam resolver os conflitos gerados na sociedade, de forma a dar concretude a
democracia. Por certo que este desiderato n&do deve ocorrer de forma
desorganizada, mas por meio de vias legitimas, tal como se prop6e com 0s meios
alternativos de solugdo de conflitos percebidos na realidade e que tem ganhado
muita efetividade nos ultimos anos.

Os valores de uma determinada sociedade, os principios e as regras
a serem observadas prescritas no texto constitucional, vdo de encontro ao seu
respectivo conteado normativo. O valor almejado pela sociedade atual € a ampla
possibilidade de meios de solucéo de litigio, de forma célere e efetiva. Com base na
concepcao de Haberle, pode-se afirmar que o acesso a Justica somente se efetivara
em sua plenitude quando todas as suas possibilidades forem analisadas, a fim de
viabilizar a utilizagdo de outros meios que ndo se limitem somente ao Poder
Judiciario, mas todas as vias legitimas, institucionalizadas, conforme se infere da
licdo do referido autor ao ressaltar que “a sociedade torna-se aberta e livre, porque
todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretagao
constitucional ."#??

A pacificacdo social pode (e deve) ser alcangada por meios
alternativos de soluc&o de conflitos, pois 0 que interessa € o respeito aos direitos
das partes envolvidas, e, acima de tudo, no presente caso, que a deciséo reflita uma
deciséo justa em prol da coletividade, por se tratar do meio ambiente. Para tanto, a
interpretacdo do que seja a efetivacdo do acesso a Justica deve ser concretizado
por mais atores do que somente no Poder Judiciario, inclusive porque tal direito é
um valor conquistado pela sociedade, devendo esta participar na sua efetivagéo,
pois somente assim a Constituicdo ndo serd uma folha de papel, conforme dizia
Ferdinand Lassalle.?*®

Além disso, a frase de Albert Einstein colocada na epigrafe,

222 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da

constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris Editor, 1997, reimpresséo de 2002. p. 43.
23| ASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.



85

“nenhum problema pode ser resolvido pelo mesmo estado de consciéncia que o
gerou. E preciso ir bem mais longe que isso”, exprime bem a postura que o
pesquisador deve ter em mente ao tratar das formas de solugdo de conflitos em
questdes ambientais. Marcovith, que ao final de sua obra professa que “o futuro é a
Unica fase do tempo em que os sonhos de ontem e de hoje podem se transformar

em realidade”®**

, ainda termina sua obra com a supracitada frase de Einsten, a qual,
no presente caso, é citada logo no inicio a fim de que o estudioso possa té-la como
um verdadeiro norte na conducdo de seu pensamento sobre a andlise do objeto da
pesquisa em aprego.

A participacdo dos membros da sociedade na solugdo dos conflitos é
efetivada com os meios alternativos. Alias, a utilizacdo destes meios é um valor
almejado pela sociedade e que deve ser observado, pois assegurado no preambulo
da CF, reproduzido abaixo, tal como vem sendo observado astuciosamente pelos

juristas, a exemplo de Rozane da Rosa Cachapuz.?®®

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e na ordem internacional, com a
solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de
Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

(g.n.)

O predmbulo, que d& todo o sentido a Carta Magna, enumera 0s
valores cuja efetivagdo serviu de escopo a instituicdo do Estado Democratico de
Direito. Entre estes valores que devem ser observados, notadamente porque a
Constituicdo representa a vontade do cidad&o, encontra-se o bem-estar, o qual esta

vinculado a instituicdo do estado de paz, conforme explica:

N&o podemos conceber o bem-estar da cidadania e das relactes
entre os homens se nédo existir o estado de paz. E a paz ndo existira

224 MARCOVITCH, Jacques. Para Mudar o Futuro: mudancas climaticas, politicas publicas e

estratégias empresariais. Sdo Paulo: Edusp; Saraiva, 2006. p. 377.

%5 A nossa Carta Magna traz em seu preambulo a resolucdo de conflitos por formas conciliatérias e
também se propde a delimitar normas que possibilitem uma sociedade em harmonia.” (CACHAPUZ,
Rozane da Rosa. Mediacdo nos Conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurud, 2005. p. 132).
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onde houver conflito nas relacdes juridicas. Observamos, entdo, que
a finalidade deste Estado democratico de Direito esta vinculada a
instituicdo do estado de paz.?*®

José Delgado, ainda atribui ao predmbulo o status de guia de
orientacdo maxima, como sendo uma carta de propoésitos, de inten¢des, um acordo
de cidadania, ressaltando que ao se referir ao comprometimento de solucdo pacifica
das controvérsias a Constituicdo tira a exclusividade do Poder Judiciario e incentiva
caminhos alternativos exercidos pela propria cidadania, tal como se efetiva por meio

da mediacéo e da arbitragem:

Os constitucionalistas afirmam, com absoluto conteldo cientifico,
gue o preambulo é a parte mais importante da Carta Magna. Toda a
Constituicdo deve ser interpretada a partir dele. Quando se diz: com
a solucdo pacifica das controvérsias [...], ndo se esta dando
exclusividade ao Poder Judiciario para a prestacao jurisdicional. A
solucdo das controvérsias por intermédio do Poder Judiciario é
apenas o0 caminho estatal. Estdo-se incentivando caminhos
alternativos exercidos pela prépria cidadania, como a mediacdo, a
arbitragem [...].** (g.n.)

A concluséo é de que os meios alternativos, na esséncia do Estado
Democratico de Direito adotado pela Nag&o Brasileira, devem ser observados tanto
na ordem interna quanto na internacional, considerando que se constituem em

principio de natureza constitucional, tal como ainda explica Delgado:

Observem que, nesses fundamentos essenciais e institucionais da
Carta Magna, esta expresso que, na esséncia do Estado
democratico adotado para a Nacao brasileira, insere-se, entre outros,
o compromisso do Estado de solucionar, de modo pacifico, tanto na
ordem interna como na internacional, as controvérsias de qualquer
origem, independentemente de onde elas surjam. Isso é principio de
natureza constitucional a validar a existéncia, a eficacia e a
efetividade da mediacédo e da arbitragem como formas alternativas
de solucdo de conflitos, sem que essa missdo seja de
responsabilidade exclusiva do Poder Judiciario.”® (g.n.)

2% DELGADO, José. Constitucionalidade da mediacdo. In DELGADO, José [et. al.]. Mediacdo: um

rojeto inovador. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, CJF, 2003, p. 16.
" bid., p. 17.
228 |hid., p. 17-18.



87

Neste contexto, a andlise a ser aprofundada vem de encontro ao
tema central do presente trabalho, notadamente sobre a possibilidade de utilizagdo
dos meios alternativos de solugcdo de conflitos em questdes ambientais. A
interpretacdo do preAmbulo € ampla e ndo impde qualquer restricdo, por isso podem
e devem sim ser utilizados, até mesmo porque, como frisado acima, a solugdo de
conflitos por meios pacificos é um valor que deve ser observado por toda a
sociedade, incluindo o Estado.

E neste sentido que estdo caminhando as mais recentes discussoes,
tanto que na “Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento” foi
sufragado o seguinte entendimento no Principio 26: “os Estados deverdo resolver
suas disputas de cunho ambiental de forma pacifica e através dos meios
apropriados de acordo com a Carta das Nagdes Unidas.” (g.n.)

Portanto, a sociedade tem um papel importantissimo na
interpretacdo da Constituicdo, pois € ela quem vai atribuir a carga axioldgica a ser
considerada. Esta ideia reforga o entendimento de que o acesso a Justica € amplo,
incluindo os meios alternativos de solucdo de conflitos. Mas ndo € s6 isso. O
entendimento avanga para incluir entre os conflitos as questdes ambientais, pois,
havendo preocupac¢éo da sociedade com o meio ambiente, tal como j& demonstrado,
por certo que esta almeja formas mais amplas para resolver os litigios. A finalidade é
a preservacdo ambiental, que ndo deve ser conquistada apenas via Poder Judiciario,

mas com a participacdo de outros métodos que sejam céleres e eficientes.

5.2Etica Ambiental

A preservacdo ambiental é a nova ordem que se impde atualmente,
surgindo dai uma inquietante discussdo sobre as reflexdes éticas do homem em
relacdo ao meio ambiente, uma vez que, conforme José Renato Nalini, “a ameaca
ao ambiente € questdo eminentemente ética.”??® Neste sentido, Bachelet ressalta

que “o risco ecoldgico, antes de ser cientifico, associativo, politico, industrial,

229 NALINI, José Renato. Etica Ambiental. Campinas: Milennium, 2001. p. XXII.
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econdmico, é antes do mais ético e estético.”?® O estudo da ética ambiental
interessa ao presente trabalho porque ajuda a compreender o comportamento
humano frente as questbes ambientais, auxiliando tanto para evitar quanto resolver
conflitos.

Para melhor compreensdo da temética, interessa inicialmente
entender a nogdo do que seja a Etica, cuja definicdo se refere ao campo do
conhecimento do discurso epistémico baseado em fundamentos racionais da
moralidade; onde se especula sobre a agao humana.?*! Eduardo C. B. Bittar, ensina
que a acao moral ndo corresponde a um Unico ato isolado, mas corresponde a uma
acdo que tenha habitualidade comportamental, a uma determinada forma de se
conduzir a vida, ou seja, “uma Unica atitude ndo traduz a ética de uma pessoa, €
mister a observacéo de seus diversos tragos comportamentais.”**?

Desta acdo humana surgem varias questdes envolvendo a ética, a

moral e o direito, o que também torna importante compreender que eles séo, na
realidade, sistemas independentes que se inter-relacionam entre si. Algumas
distingbes sdo importantes, por exemplo, o entendimento de que “a moral é
contelddo da especulagéo ética, pois se trata do conjunto de habitos e prescri¢cbes de
uma sociedade.”
Com efeito, a moral tem como base o proprio comportamento social,
seu costume em determinada época, enquanto a ética, mediante a reflexdo desse
comportamento, estabelece normas universais visando as melhores acdes®*. O
problema é saber quais sdo estas melhores a¢des. De qualquer forma, ndo se pode
olvidar que as concepgles éticas alteram-se de acordo com a axiologia de uma
cultura e ao sabor dos tempos.?*

O Direito tem um papel ético®*®

e contribui para a definicdo das
acoes humanas e até mesmo para a preservacao da ética estabelecida. A sociedade

contemporanea é complexa e se transforma rapidamente em raz&do do processo da

20 BACHELET, Michel. Ingeréncia Ecoldgica: direito ambiental em questdo. Trad. Fernanda Oliveira.

Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 161.

ZL BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 3.

22 1hid., p. 4.

%3 |pid., 2004, p. 10.

4 ALMEIDA, Guilherme Assis; CHRISTMANN, Martha Ochsenhofer. Etica e Direito: uma perspectiva
integrada. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 17.

% BITTAR, op. cit., p. 21.

2% «1.] o direito acaba por desempenhar um certo papel ético. Ainda que esse seu papel ético ndo se
chama minimo ético, o direito acaba desenvolvendo uma certa fungdo social moralizadora das
atitudes humanas na relagéo individuo/coletividade.” (BITTAR, op. cit., p. 32-33).
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globalizacd0?"; por isso é importante o auxilio de leis, que devem ser codificadas,
pois o direito consuetudindrio caminha em passos lentos e ndo atende tais
necessidades®®. E o homem pode e deve se valer das leis para construir uma
sociedade ética, com base nos valores contemporaneos, pois, como ja frisado
alhures, o Direito, numa visdo global, é produzido pelo homem para o homem, para
servir finalidades humanas.

Por sua vez, Miguel Reale lembra que as leis éticas, nhormas éticas,
ndo envolvem apenas um juizo de valor sobre os comportamentos humanos, uma
vez que também resultam na escolha de uma diretriz considerada obrigatoria numa
coletividade, o que é feito ndo de forma arbitraria, mas baseado em complexo
processo de opcdes valorativas.?*® No Brasil, a CF inaugurou um novo conjunto de
preocupagdes éticas e, entre elas, o principio da ética ambiental, cuja preocupacéo

pode ser assim delimitada:

Uma ética ambiental e preservacionista, que reconhece o potencial
genético do pais, que visa a proteger e desenvolver 0s recursos
naturais, a partir das préprias forcas e meios nacionais, de modo a se
poder valorizar o que 0 meio ambiente esta apto a oferecer, sem
degradacdo e desgaste excessivos, evitando-se 0 Sério
comprometimento dos recursos escassos e limitados da natureza
(hidricos, minerais, vegetais, biolégicos...), para as futuras geracées
e como forma de garantia da auto-suficiente nacional.**

De fato, o meio ambiente é bem amplo, é realidade complexa, como
também ja visto, em razado do seu conceito abordar o meio ambiente natural/fisico,
artificial, cultural e do trabalho. Dentro desta variedade o Direito Ambiental atua
como um direito sistematizador, articulando a legislacdo, a doutrina e a
jurisprudéncia que integram o ambiente.

O Direito se alimenta da moral e convive com ela numa reciproca
interacdo de envio-recebimento de conceitos e normas®'; sendo possivel, neste

contexto, afirmar que o principio juridico da ética ambiental supracitado € um valor

27 HABERMAS, Jiirgen. A Constelacio Pés-Nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-

Silva. S&o Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 84.

28 NADER, Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 201.

% REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 25. ed. 2 tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 33.

290 BITTAR, op. cit., 126.

24«0 direito se alimenta da moral, tem seu surgimento a partir da moral, e convive com a moral
continuamente, enviando-lhe novos conceitos e normas, e recebendo novos conceitos e normas. A
moral &, e deve sempre ser, o fim do direito” (Ibid., p. 32).
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ético que deve ser observado pela sociedade. E como isso pode ser feito
eticamente? Nalini, estabelece alguns passos para o individuo se tornar um
ambientalista ético: estudo permanente, participagdo, e vivenciar e disseminar a
ética ambiental.?*?

Tais caracteristicas tém como norte a educacdo ambiental, voltada
para o conhecimento ético ambiental e propagacdo dos ideais voltados ao coletivo,
com o fim de transmitir os valores ambientais. Sem davida, chegou-se a hora de
formar uma consciéncia ambiental ética, fulcrada em valores éticos, bondade e
solidariedade, incidentes sobre a natureza®*, pois “apenas uma cultura ambiental
poderéa coibir a reiteracéio de praticas lesivas.”** A sustentabilidade também é uma
ideia ética®®, que estd amparado no aludido principio da ética ambiental, também
sendo um valor a ser respeitado e perseguido pela sociedade.

Essa consciéncia ambiental pode ser vista atualmente com o nome
de ambientalismo. A preocupacdo ambiental deve estar presente na vida de todos,
de forma consciente, mas ndo de maneira temeraria, de forma que qualquer
informagédo seja tida como verdadeira e sem maiores reflexdes. A difusdo da
educacdo ambiental é importante justamente para embasar os pensamentos e a
postura de todos.

O ambientalismo € sagaz quando esté presente de forma consciente
nas pessoas, devendo-se superar a nogdo hippie existente décadas atras.**® Esta
concepcdo ajuda a alterar posturas e desenvolver o interesse de protecdo em
relacdo ao meio ambiente, o que certamente também contribui para a promog¢éo do
bem estar coletivo, da convivéncia pacifica em sociedade. O lado ruim € o extremo,

guando alguns comecam a defender ideias lamentaveis supostamente em prol da

242 NALINI, op. cit., passim.

23 “Eormar uma consciéncia ambiental ética, contudo, mostra-se como Unica alternativa para
viabilizar a vida num planeta sujeito a tantas degradacdes. Uma ética ambiental que inverta a
pretensiosa concepgdo de que a natureza € apenas meio e os objetos do homem o Unico fim. Mostra-
se urgente a revitalizacdo de valores éticos quais a bondade e a solidariedade, com incidéncia
também sobre a natureza.” (lbid., p. XXV).

24 1bid., p. XXIII.

245 1bid., p. 1309.

246 «0 Ambientalismo foi, durante muito tempo, uma causa de utdpicos e rebeldes, embora os
cientistas, no siléncio dos laboratérios, continuassem as pesquisas voltadas para o entendimento da
natureza. [..] Mas, em meio a essas demandas extravagantes, estabelecia uma premissa de grande
lucidez: ‘Queremos um planeta limpo e um sistema educacional que ensine a todos os homens o que
fazer para preserva-lo”. Em 1992, a Declaracdo da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento veio, de certo modo, a ecoar este apelo, ao reconhecer ‘a natureza
integral e interdependente das Terra, nosso lugar’, proclamando que ‘toda pessoa devera ter acesso
adequado a informacao sobre o ambiente.” (MARCOVITCH, op. cit., p. 97-98).
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humanidade, mas que se voltam frontalmente contra a sobrevivéncia humana. A
ideia mais radical que se tem noticia é o incentivo a extingdo do ser humano para
restabelecer o equilibrio ambiental®*’.

Enfim, entende-se que uma ética ambiental, externada de forma
coletiva e consciente em prol de um meio ambiente sustentavel somente podera ter
inicio com a educacgédo ambiental. Esta € a forma correta, necesséria e suficiente
para que os problemas sejam resolvidos preventivamente. A educacdo ambiental é
um principio constitucional especifico, com expressa previsdo no art. 225, § 1°, inc.
VI, da Carta Magna®®®. E valor inserido na CF que reflete bem a intencdo do
constituinte em propagar o conhecimento ambiental a todos. O Brasil tem legislag&o
especifica no assunto, notadamente a Lei n® 9.795, de 27 de abril de 1.999%*° que

traz a seguinte definicdo sobre educacdo ambiental:

Art. 1° Entendem-se por educacdo ambiental os processos por meio
dos quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais,
conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a
conservagdo do meio ambiente, bem de uso comum do povo,
essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade.

A legislagdo tem forte conteddo ético, por tracar o0s
comportamentos a serem adotados. Esta educagdo ambiental deve fazer parte de
toda a grade curricular, ndo obrigatoriamente como disciplina especifica, podendo
ser de forma multidisciplinar.?®® A lei também apresenta alguns principios basicos da

educagéo ambiental, nos termos do art. 4°, transcrito a seguir:

Art. 4° Sao principios basicos da educacédo ambiental:
| - o enfoque humanista, holistico, democratico e participativo;

247 «3plucBes mais radicais. Extingdo do homo sapiens. O Movimento de Extingdo Voluntaria da
Humanidade (VHEMT) convoca os seres humanos a parar de se reproduzir, causando a extingdo
gradual da espécie. Parece piada, mas o site da entidade na internet € muito acessado. ‘Quando os
seres humanos deixarem de procriar, 0 planeta aos poucos voltard a sua antiga gléria’, diz o
fundamento do movimento, um certo Les Knight.” (SOUZA, Okky de; VIEIRA, Vanessa. Uma visdo
cética do aquecimento global. Revista Veja, Sao Paulo, ed 2031, ano 40, n. 42, out. 2007. p. 86-96).
28 «Art. 225. Omissis. [...] § 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico: [...] VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagédo
Ublica para a preservacao do meio ambiente.” (g.n.)
49 BRASIL. Lei n.° 9.795, de 27 de abril de 1.999. Dispde sobre a educacao ambiental, institui a
Politica Nacional de Educacdo Ambiental e da outras providéncias.
20 «pArt. 2° A educacdo ambiental € um componente essencial e permanente da educacdo nacional,
devendo estar presente, de forma articulada, em todos os niveis e modalidades do processo
educativo, em carater formal e ndo-formal.”
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Il - a concepgdo do meio ambiente em sua totalidade, considerando a
interdependéncia entre o meio natural, o soécio-econémico e 0
cultural, sob o enfoque da sustentabilidade;

Il - o pluralismo de idéias e concepg¢des pedagodgicas, na perspectiva
da inter, multi e transdisciplinaridade;

IV - a vinculagéo entre a ética, a educacédo, o trabalho e as préticas
sociais;

V - a garantia de continuidade e permanéncia do processo educativo;
VI - a permanente avaliacao critica do processo educativo;

VIl - a abordagem articulada das questbes ambientais locais,
regionais, nacionais e globais;

VIl - o reconhecimento e o respeito a pluralidade e a diversidade
individual e cultural.

A preocupagéo ética na lei é expressa, pois, além de determinar que
a educacao ambiental seja desenvolvida como uma modalidade préatica educativa
integrada, continua e permanente em todos os niveis e modalidades do ensino
formal, especifica que nos cursos de formacao e especializacédo técnico-profissional,

em todos os niveis, deve ser incorporado contetdo que trata da ética ambiental das

251

atividades profissionais a serem desenvolvidas.””> Um bom exemplo da aplicacdo

tedrica na pratica € a iniciativa da Universidade Federal do Rio de Janeiro, que

[...] com apoio do Banco Mundial e utilizando tecnologias interativas,
tem realizado simultaneamente, em todas as capitais do pais, o
Curso de Treinamento a Distancia sobre a Gestao de Qualidade do
Ar em Centro Urbanos. O curso foi aberto a funcionarios
governamentais, profissionais do setor privado, pessoal técnico de
entidades publicas, ONGs e consultorias, além de outros
interessados no tema. Quatro objetivos ilustram claramente a
importéncia da iniciativa: desenvolver planos de acdo local para
melhorar a qualidade do ar nas cidades através da participacéo de
todos os atores relevantes; facilitar o intercambio de conhecimentos
e experiéncias entre as instituicdes sociais; fomentar a participacéo
publica e do setor privado na implementacao de tecnologias limpas,
visando a reduzir a contaminacdo local e global, e assegurar a
sustentabilidade da iniciativa mediante a entrega gradual de seu
controle e administracéo as instituicdes regionais.”*?

#Lsart. 10 A educacdo ambiental sera desenvolvida como uma pratica educativa integrada, continua
e permanente em todos o0s niveis e modalidades do ensino formal. [...] § 3° Nos cursos de formacéo e
especializacdo técnico-profissional, em todos os niveis, deve ser incorporado contetido que trate da
ética ambiental das atividades profissionais a serem desenvolvidas.”

%2 MARCOVITCH, op. cit., p. 112.
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A educacgdo ambiental € forma de solucdo preventiva dos conflitos
envolvendo a referida tematica. Uma sociedade que entenda o papel do meio
ambiente certamente tera melhor disposicao para protegé-lo, adotando postura que
evite a degradacdo ambiental. Com efeito, a ética ambiental adequada representa
uma excelente reflexdo para que uma sociedade se desenvolva de forma
sustentavel. E, caso ocorra o conflito, tendo a sociedade uma ética em prol do meio
ambiente, o dano podera ser corrigido com menos resisténcia pelo infrator, pois
este, em tese, terd cultura suficiente para entender o erro e reparar o impacto.

Portanto, sendo a ética um estudo da conduta ideal, no presente
caso verifica-se que na questdo ambiental a especulacdo ética corresponde a
reflexdo da acdo humana voltada a natureza, dos valores observaveis na escolha
ética, sendo a preservagdo do meio ambiente um comportamento ético que deve ser
uma opgao axiologica na orientacdo da conduta do ser humano em prol da geracao

atual e valor a ser mantido para as futuras geragées como acervo da humanidade®®.

5.3Vantagens dos Meios Alternativos de Solugé&o de Conflitos

Analisada a participacdo da sociedade e a ética ambiental,
envolvendo o comportamento humano frente as questdes ambientais, importa refletir
se 0s meios alternativos representam ou ndo vantagens em prol da pacificagéo
social. Primeiramente, deve-se observar novamente que 0s meios alternativos néo
devem ser vistos como substitutivos ao Poder Judiciario, mas, sim, auxiliares, de
forma que complementam a nocdo do Principio do Acesso a Justica, que também
representa um valor a ser observado na sociedade, conforme compreende
Cappelletti e Garth na terceira onda de acesso a Justica.

A forma como o Poder Judiciario e os meios alternativos funcionam
na solucao de conflitos é diferente, tendo como consequéncia que nestes
mecanismos a pacificagdo social € mais ampla e eficiente. Enquanto o Poder
Judiciario esta preocupado em decidir o conflito, os meios alternativos tém como fim

solucionar o conflito. Esta distingdo tem uma grande diferenca pds-conflitos, pois

%3 BITTAR, op. cit., p. 64.
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com 0s meios alternativos as partes sdo aproximadas, possibilitando que elas
continuem a se relacionar mesmo apds o embate. Isso ndo significa que no Poder
Judiciario a referida situacdo néo se realize, ocorre que 0s meios alternativos tém
como objetivo principal a pacificagdo social, ou seja, € um fim amplamente
perseguido.

O Estado tem como escopo trazer seguranga juridica, e néo
simplesmente decidir os litigios, podendo, entdo, esta paz social ser conquistada
com os meios alternativos. Na préatica, até mesmo 0os mais experientes concordam
que a pacificagdo da sociedade feita por meios alternativos é mais relevante do que

uma sentencga tecnicamente correta, conforme relata Kazuo Watanabe:

Hoje, depois de vinte anos de magistratura, € muito mais importante
a atuacdo do juiz, do profissional do Direito na pacificacdo da
sociedade do que na solucdo do conflito. E mais relevante para o juiz
um acordo amigavel, mediante uma conciliacdo das partes, do que
uma sentenca brilhante proferida e que venha a ser confirmada pelos
tribunais superiores.®* (g.n.)

A utilizagcdo de meios alternativos ndo deve ser analisada como uma
evolugdo, mas como sendo uma transformagdo, principalmente diante da
globalizagdo, que exige a solugdo de conflitos que sejam universais. Mas o Brasil
ainda estd aquém do que poderia estar usufruindo com os meios alternativos. O pais
estid mais preocupado em fomentar a transformacgéo tecnoldgica e os resultados
econbmicos que pode galgar, descurando-se da transformagé@o que também deve
ocorrer nas instituicdes, nas suas regras.

Enquanto o Brasil ndo se preocupa com este aspecto, no cenario
mundial a utilizacdo de meios alternativos tem se propagado com bastante
eficiéncia, a exemplo da Espanha, Franca e Itdlia. Na Unido Européia recomenda-se
expressamente a adocao de tais mecanismos, inclusive em relagdo a mediacéo, que
resultou na criagdo de “Julgados de Paz” visando a pacificagdo dos conflitos. A ONU
também tem trabalhado na difusdo desses mecanismos.

A falta de regulamentagcdo dos meios alternativos tirou espago do

Brasil no comércio exterior, mas isto sequer foi motivo suficiente para apreender com

%4 WATANABE, Kazuo. Modalidade de Mediac&o. In DELGADO, José [et. al.]. Mediag&o: um projeto
inovador. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, CJF, 2003. p. 60.
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o erro e fomentar as transformac¢des necessarias. Esta percepgdo somente ocorrera
com uma mudanca de paradigma, a ser conquistada pela difusdo de educagéo
sobre as possibilidades de utilizagdo de outros meios, com a participacdo da
sociedade e de seus vérios setores. Além do preAmbulo da Constituicdo, alguns
outros principios previstos no texto constitucional corroboram com a aludida
mudanca de paradigma.

O primeiro é o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc.
lll, CF), tendo em vista que as caracteristicas que regem os meios alternativos
também tém o cond&o de resolver o conflito com mais respeito e consideracdo em
relagdo a parte envolvida. Outro é o principio da autonomia privada, pois as partes
tém o poder juridico de regularem pelo exercicio de sua prépria vontade as relacdes
de que participam, estabelecendo o seu contetdo e a respectiva disciplina juridica.

Com efeito, propde-se através dos meios por alternativos de solugéo
de conflitos uma mudanca social, para uma cultura de paz. Isso somente é possivel
com um Direito mais socializado, corajoso e fiel aos valores da sociedade.
Atualmente vive-se um momento em que ndo mais se concebe um modelo Unico de
solucéo de conflitos, os problemas estdo cada vez mais complexos e exigem
solugdes rapidas e efetivas para resolver a questéo e pacificar as partes.

O Poder Judiciario sofre com graves mazelas, tais como a lentidao
dos procedimentos legais, falta de recursos financeiros, aumento da litigiosidade nas

relacdes sociais, burocracia, alto custo®*®

etc. Gradativamente o monopdlio estatal
quanto a solugéo dos conflitos vem sendo rompido, sendo 0os meios alternativos de
solucédo de conflitos a via adequada para complementar o sistema existente.

Com efeito, ha4 muitos discursos, mas poucas realiza96e5256,
chegando-se a hora de debater novas ideais para atender as necessidades impostas
pela globalizagdo, inclusive para que seus aspectos mais positivos sejam

frutificados. Da mesma forma que se deve interpretar o direito para encontrar as

5 «po lado da duracdo do processo (que compromete tanto o penal como o civil ou trabalhista), o
seu custo constitui outro ébice a plenitude do cumprimento da funcéo pacificadora através dele. O
processo civil tem-se mostrado um instrumento caro, seja pela necessidade de antecipar custas ao
Estado (os preparos), seja pelos honorarios advocaticios, seja pelo custo as vezes bastante elevado
das pericias. Tudo isso, como € perceptivel a primeira vista, concorre para estreitar o canal de acesso
a justica através do processo.” (CINTRA, Anténio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
26).
%6 VERGAPOULOS, Kostas. Globalizacdo, o fim de um ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Trad. Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 123-124.
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1””  deve-se

normas juridicas adequadas para uma solucdo mais justa possive
analisar o sistema juridico e extrair dele qualquer possibilidade juridica que viabilize
atender as exigéncias atuais.

Conforme citado acima pela doutrina e notoriamente observado no
dia-a-dia forense, o Poder Judiciario brasileiro estd aguém das necessidades atuais,
havendo muito prejuizo para uma adequada prestagdo jurisdicional. Os problemas
sdo vérios, a comegar pela estrutura, pois os prédios na sua maioria estdo velhos e
precisam ser reformados. Os espagos sao insuficientes para guardar tantos
processos e dar condi¢cdes necessarias de organizacdo. Outro fator € o elevado
valor das custas e despesas processuais. Nao se pode negar que quem litiga com
os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita tem seu processo preterido por
aqueles que pagam, o que é uma infeliz constatacao.

O problema néo é so6 da estrutura, mas também do aspecto formal
do processo. H4 um formalismo processual, muitas vezes baseado em estruturas
arcaicas que acabam por protelar o tempo do processo, sem satisfazer os anseios
das partes. Tanta burocracia procedimental ndo € suportada pelo niumero reduzido
de funcionérios e juizes, outro problema enfrentado pelo Judiciério, inclusive no seu
aspecto qualitativo.

Acima de tudo, verifica-se na pratica que ha um descompasso entre
as decisdes judiciais e a realidade social dos individuos. N&o raras vezes as
sentencas sdo fundamentadas em aspectos formais rigidos e eminentemente
técnicos, reconhecendo na lei a Unica expresséo do direito, descurando de seus fins
sociais e as exigéncias do bem comum, a exemplo do que consta no art. 5° da LICC
em relacao ao Direito Privado.

A pacificagdo social que se consegue obter por meio dos
mecanismos extrajudiciais é sua grande qualidade, mas é inegavel que no aspecto
pratico existem outras caracteristicas que também demonstram vantagens que
devem ser consideradas em prol da mudancga de paradigma. Entre as vantagens,
merece destaque o0 baixo custo financeiro. Eles sdo mais baratos do que em
comparagdo a um processo judicial, com menos custos decorrentes de taxas,

honorérios etc. A reducdo de gastos ndo é s6 em relagdo as partes, mas para o

7 “Nao basta conhecer o Direito positivo; é preciso interpretar, ou seja, encontrar dentre as normas
juridicas abstratas aquela norma concreta a aplicar ao caso ‘sub exame’ para chegar a uma solugéo
mais justa possivel (quaestio juris).” (SCHNAID, David. Filosofia do Direito e Interpretacdo. Londrina:
UEL, 1998. p. 227).
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Estado também, tendo em vista que para os meios alternativos funcionarem se exige
menos estrutura, pessoas, materiais, enfim, os gastos sdo menores.

Outro aspecto que merece destaque é o baixo custo para resolver
casos complexos, principalmente por meio da arbitragem. No Poder Judiciario um
caso complexo demora anos para se resolver, sendo um dos motivos a dificuldade
em se produzir prova pericial com vérios profissionais. O custo desta pericia é
elevadissimo quando envolve uma equipe multidisciplinar, tal como se faz
necessario em danos ambientais.

Outro fator muito significativo é a celeridade, pois os meios
alternativos sdo resolvidos de forma muito mais rapida. Esta caracteristica
representa uma vantagem interessante ao aspecto pessoal dos litigantes,
considerando que o tempo despendido para solucionar o conflito é menor,
consequentemente o desgaste emocional também sera reduzido, um dos motivos
que fazem as partes preservarem o relacionamento. A celeridade é resultado da
flexibilidade procedimental que rege os meios alternativos.

Por mais que as recentes reformas processuais introduziram
mecanismos que tendem a agilizar a tramitagdo de alguns feitos, a exemplo da
simula vinculante e da acdo repetitiva, além de aspectos estruturais de
funcionamento com a criagdo do CNJ, ainda assim o Poder Judicidrio n&o
conseguira ter a mesma celeridade.

A utilizagdo de meios alternativos diminui a grande demanda de
processos tramitando no Judiciério, com isto esta via poderia se preocupar de forma
mais adequada, com cogni¢cdo mais exauriente, e ndo sé aparéncia de profundidade,
em relacdo aos processos que ndo lograram éxito fora de seu ambito. Até mesmo os
juizes almejam por mudangas, para que consigam exercer sua nobre funcao,

conforme observa Luiz Guilherme de A. V. Loureiro:

Jamais o Poder Judiciario foi com téo intensidade solicitado como
nos dia atuais. O incremento no nimero de delitos em razdo da
injustica social e a complexidade das novas relagbes contribuem
para a generalizacdo de conflitos e, em conseqiéncia, para o
transbordamento da Justica, instituicdo formal e tradicional que néo
acompanhou no ritmo desejado a evolucdo verificada na sociedade
brasileira. Tal descompasso gerou na populacdo uma crise de
confianca com relacao ao Judiciario.

Esta crise de confianga ndo é ignorada pelos magistrados, que sdo
0s primeiros a desejar a alteracdo desta situacdo para que possam
melhor cumprir suas relevantes missfes sociais, cada vez mais
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delicadas. Entre outras solu¢cdes apontadas nos meios juridicos e
politicos da Nacéo, merece especial destaque a referente as formas
alternativas de solucéo de conflitos.?®

E quais séo estes meios alternativos? Ao longo do presente estudo
ja foram citados parcialmente, porém se faz necessério apresentar uma concepgao
sobre eles, ainda que de forma basilar. Os meios extrajudiciais priméarios dizem
respeito & negociacao, a conciliagdo, a arbitragem e a mediagdo. A negociacao € o
mais simples deles, existente em todos os momentos da vida do ser humano,
podendo ocorrer desde uma discusséo de casal até entre grandes corporacdes ou
Estados. A negociacdo consiste num dialogo existente somente entre as partes de
interesses conflitantes com o objetivo de resolver amigavelmente o problema. Por
este mecanismo, um dos envolvidos busca convencer o outro para encontrar uma
solugéo que lhe seja mais favoréavel.

Com efeito, verifica-se que a negociacdo nada mais € do que uma
troca, isto é, ela vai ocorrer no momento em que as partes interessadas estejam
dispostas a realizar uma troca. O seu ponto chave estid nas concessdes e na
premissa de que ambas as partes devem obter vantagens dela. Um aspecto que a
distingue dos outros meios € que ndo ha intervencgdo de terceiros, as proprias partes
buscam a solucdo do conflito, porém pode ocorrer auxilio de profissionais, a
exemplo de advogados, que s&o contratados por cada envolvido para auxilia-los na
obtencéo de suas respectivas vantagens.

A conciliacio pode ocorrer em diversas  situacoes:
independentemente de processo; concomitante ao processo (com éxito, as partes
podem requerer sua homologacdo em juizo); ou em fase conciliatéria no processo. E
uma forma de resolver conflitos, em que um terceiro, o conciliador, apresenta a
solugdo mais proxima da légica judicial as partes, a fim de que estas decidam se
aceitam ou nédo os termos propostos. Na mediagédo, por sua vez, o terceiro,
mediador, é chamado para encaminhar as partes a chegarem a um acordo. O maior
objetivo é reformular a situagcdo controversa que levou as partes ao conflito.

Ao contrdrio do que ocorre na conciliagcdo, o mediador ndo faz

proposta, mas ajuda as partes a encontrar a solugdo do problema. Para tanto, o

%8| OUREIRO, Luiz Guilherme de A. V. A Mediacdo como Forma Alternativa de Solucdo de Conflitos.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais n. 751. p. 94-101.
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mediador pode conversar isoladamente ou em conjunto com as partes, ndo havendo
uma regra fixa sobre o procedimento, vai depender dos meios utilizados pelo terceiro
escolhido na conducéo do caso concreto.

Conciliagdo e mediagéao séo institutos diferentes, principalmente no
que diz respeito a finalidade, método utilizado e vinculos existentes. Ndo obstante,
alguns autores acabam confundindo sua aplicagéo, sob o argumento, por exemplo,
de que na prética o mediador pode acabar oferecendo alguma sugestdo de solucéo.
Neste sentido, Watanabe expde que “na pratica, as vezes, tenho dificuldade de fazer
uma distingdo precisa entre elas. [...] na pratica, o mediador oferece alguma
sugest&o quanto a solugéo do conflito. Seria uma figura de mediador/conciliador.”*?
Por causa disto em alguns autores de paises estrangeiros preferem tratar os dois
termos como sindnimos. Observa-se que a confusdo ndo se justifica, pois se o
mediador oferecer sugestdo, certamente que a mediacdo estara descaracterizada.

A arbitragem é um meio extrajudicial de solu¢@o de conflitos em que
um terceiro, &rbitro, soluciona o conflito através de um acordo ou uma sentenca.
Este é o Unico meio regulado por lei especifica e que a decisdo se constitui titulo
judicial. Mas os meios alternativos ndo se resumem somente a estes, pois pode ser
analisado sob uma otica bem mais ampla, tal como expde Delgado, ao afirmar que
“meios alternativos também podem ser encontrados nos sindicatos, nas
universidades, nas organizagcdes nao-governamentais, nas instituices religiosas e
educacionais. Tudo a modificar o panorama de solucédo de conflitos.”?*°

Alexandre César, além da arbitragem e da conciliagdo, com amparo
em Grinover, Dinamarco e Watanabe, cita outros como métodos alternativos para
resolugdo de conflitos e garantia de direitos ndo pertencentes ao Judiciério, tais
como, Ministério Publico, Ordem dos Advogados do Brasil, PROCON, Defensoria
Publica, Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, Prefeituras Municipais, movimentos
populares e suas organizacdes.”®* Enfim, as possibilidades sdo amplas e devem ser
buscadas pela sociedade.

No presente capitulo foi analisada a postura da sociedade frente as
questdes ambientais. A reflexdo envolveu sua participagdo na interpretagédo da

Constituicdo, sendo demonstrado que a carga axiolégica deve estar de acordo com

%9 \WATANABE, op. cit., p. 56-57.
%0 DELGADO, op. cit., p. 17.
%1 CESAR, Alexandre. Acesso & Justica e Cidadania. Cuiaba: EQUFMT, 2002. passim.
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seus anseios. Os meios para solucionar conflitos ambientais devem ser sempre
ampliados, pois o0 homem, preocupado com o meio ambiente, tem estabelecido seu
comportamento em consonancia com o ambiente, e, por iSso, ndo se pode negar,
almeja que os danos sejam resolvidos de forma célere e eficiente, 0 que pode ser
conquistado principalmente com o0s meios alternativos, que apresentam varias

vantagens para auxiliar na pacificagéo social.
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6 POSSIBILIDADE DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS EM QUESTOES AMBIENTAIS

Uma vez analisada a sociedade e seu envolvimento com o meio
ambiente, bem como apresentados o0s principais meios alternativos de solucdo de
conflitos, faz-se necessério analisar qual € entdo o principal empecilho para
utilizacéo de tais vias, buscando-se uma interpretacdo que supere o0 entrave, com
base nos ensinamentos até entdo alinhavados, e, ainda, mediante ponderacao de
como outras areas conseguiram ou estdo conseguindo superar o mesmo e principal

problema da indisponibilidade.

6.1MITIGACAO DA INDISPONIBILIDADE DO BEM COLETIVO

Os bens quando relacionados a um direito coletivo atribui-lhe o
cardter de publico, sendo dotados de certas prerrogativas: inalienaveis,
impenhoraveis e imprescritiveis. O bem ambiental, especificamente, tem como
esfera de protecdo o carater de ser indivisivel, indeclindvel e indisponivel, neste
caso no sentido de que sua protegdo € inegociavel. Esta indisponibilidade,
caracterizada por se tratar de um bem pertencente a coletividade, aparentemente
impede a utilizagdo dos meios alternativos de solugdo de conflitos, que na sua
maioria versam sobre direitos patrimoniais privados, a exemplo, principalmente, da
Arbitragem, cuja vedagéo consta no art. 1° da Lei n® 9.307/96. Entretanto, conforme

adverte Edis Milaré, diante

[...] de situacdes concretas de dano iminente ou consumado, em que
o responsavel acede em adequar-se a lei ou em reparar a lesao,
seria fechar os olhos a realidade e as exigéncias da vida recusar
pura e simplesmente tal procedimento, numa incompreensivel
reveréncia aos conceitos.?®*

%2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2005. p. 265.
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A questdo ndo deve ser analisada superficialmente, até mesmo

porque, desta forma, uma regra seria superior a um principio constitucional.

Aprofundando a discussédo é possivel perceber que apesar de o legitimado n&o
possuir disponibilidade sobre o conteudo material da acdo (no tocante a sua
protecéo), quanto ao contetdo processual tem, da mesma forma em relagéo a forma
de reparagdo do dano ambiental (seu cumprimento). Negar a possibilidade de
utilizagdo de meios alternativos sobre o meio ambiente € a mesma coisa que negar
a possibilidade de se firmar Termos de Ajustamento de Condutas, em que pese
estes serem feitos com frequencia.

Freitas, ao tratar da extingdo das sangdes e do poder de punir,

assevera que o objetivo do Poder Publico € minimizar os danos, logo, o mais

importante € conseguir a recuperacdo do bem ambiental lesado:

A transacdo, da mesma forma, pode ser causa de extincdo de
sancdo. E verdade que o art. 1.053 do Codigo Civil s6 admite a
transacao quanto a direitos patrimoniais de carater privado. Todavia,
0 assunto ndo pode ser visualizado a luz da legislacéo civil do inicio
do século, mas sim, tendo em vista o carater publico das normas que
envolvem o meio ambiente. Cumpre observar que na forma do
disposto no art. 225, inc. VII, § 2° da Constituicdo Federal, aquele
gue explora recursos minerais, fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado. Isto bem demonstra a preocupacdo do
constituinte com o assunto. Portanto, o objeto do Poder Publico é
minimizar danos que venha a ser causados. Logo, muito mais
importante do que impor uma multa é conseguir a recuperacdo do
bem ambiental lesado. Assim sendo, nada mais normal do que
admitir o acordo com o infrator, a fim de que ele dé solucdo ao
problema causado.”®

A doutrina mais abalizada sobre o tema, conforme Hugo Nigro
Mazzilli, amparado em precedentes do STF, defende a mitigagdo da
indisponibilidade do bem coletivo diante de aspectos de conveniéncia pratica, pois
em tais casos nao se abre mao do direito, mas busca-se atender os interesses de
forma mais adequada.?®* Mazzilli, lembra que o primeiro precedente concreto de
transagdo em Acgédo Civil Publica ocorreu em meados da década de 1.980, processo

este que ficou conhecido como Caso da Passarinhada do Embu, com o seguinte

%3 FREITAS, Vladimir passos de. Direito Administrativo e Meio Ambiente. Curitiba: Jurua, 2002. p.

114-115.
264 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patrimoénio publico e outros interesses. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 394.
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contexto:

Tratava-se de uma acéo civil publica movida pelo Ministério Publico
contra um prefeito paulista que tinha oferecido a seus correligionarios
um churrasco de 5 mil passarinhos (caso da passarinhada do Embu,
1984). O processo de conhecimento tinha terminado com
condenacao definitiva. Ainda que a lei fosse omissa sobre a matéria,
durante a execucdo, sobreveio transacao, endossada pelo 6rgao
oficiante do Ministério Publico e judicialmente homologada, por meio
da qual, sem que se abrisse médo do direito material reconhecido na
sentencga, ficou ajustado que o pagamento da condenacéo seria feito
em diversas parcelas, com juros legais e correcado monetaria.

Na ocasido do caso da passarinhada do Embu, ndo havia legislacéo
gue disciplinasse a transagdo sobre interesses transindividuais.
Mesmo assim, a solucéo foi acertada, pois, ao ajustar o pagamento
parcelado, com os juros da lei e a atualizagcdo da moeda, a rigor o
membro do Ministério Publico ndo estava abrindo m&o de direito
algum. Além do mais, devemos ter sempre em conta que, em certa
medida, a jurisprudéncia acertadamente admite a mitigacdo da
indisponibilidade do interesse publico.?®

z

Portanto, é imprescindivel para uma ordem juridica acessivel e
efetiva a existéncia de meios alternativos para solucéo de conflitos ambientais, ainda
que se trate de bem ambiental, de interesse publico, tendo em vista que atualmente
se admite a mitigacdo da indisponibilidade que o caracteriza, conforme também sera
aprofundado quando tratado dos meios alternativos, principalmente na abordagem

sobre a arbitragem.

6.2A EXPERIENCIA DE OUTRAS AREAS COM RESTRICAO DA INDISPONIBILIDADE

Como visto, atualmente entende-se pela possibilidade de mitigacéo
do caréater publico em casos concretos, pois, acima de tudo, o que se pretende é
proteger o mesmo fim, ou seja, a coletividade. E é neste sentido que se deve
interpretar a possibilidade de utilizacdo de meios alternativos de solugéo de conflitos,
considerando que o escopo é justamente dar melhor protecdo ao meio ambiente,

com solucdes céleres e efetivas, de forma a diminuir o impacto ambiental.

25 |pid., loc. cit.
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Em vérios ramos do Direito em que aparentemente ndo poderia valer
dos meios alternativos estdo se rendendo aos seus beneficios e mitigando o
interesse publico envolvido, a exemplo do Direito do Consumidor, Direito Tributario,
Direito de Familia, Direito Antitruste, Direito do Trabalho etc. Neste ensejo, pretende-
se chamar a atencéo dos juristas para perceberem que 0s meios alternativos estéo
sendo utilizados, de uma forma ou de outra, em algumas areas que inicialmente nao
eram sequer cogitadas em raz@o de possuirem a caracteristica da indisponibilidade.

Ao analisar a interpretacdo de alguns casos verifica-se que 0s
juristas e operadores do Direito estdo se rendendo aos meios alternativos,
principalmente porque estédo percebendo sua efetividade e celeridade na solugéo
dos problemas. Além disso, e acima de tudo, verifica-se que tal solugédo é feita de
forma menos litigiosa do que a do Poder Judiciario, o que invariavelmente contribui
para a preservacdo da relacdo existente entre as partes e certamente para a
pacificacdo social.

Em relagéo ao Direito do Consumidor, o art. 1° da Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1.990?°° prescreve que a matéria regulamentada no Cédigo de
Defesa do Consumidor é de ordem publica e interesse social, todavia, a prépria lei
institui como um dos principios a ser atendido pela Politica Nacional das Relacdes
de Consumo o incentivo a criagdo de mecanismos alternativos de solucdo de

conflitos de consumo:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo,
atendidos os seguintes principios:*®’

V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de
controle de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim
como de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de

consumo. (g.n.)

O que o CDC veda, impondo sua nulidade de pleno direito, é a

cldusula contratual relativa ao fornecimento de produtos e servicos que determinem

266 «aArt. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inc. XXXIl, 170, inc. V, da Constituicdo Federal e
art. 48 de suas Disposi¢ces Transitorias.”

%7 Redacao dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995.
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a utilizacdo compulsoéria de arbitragem (art. 51, inc. VII). O dispositivo € objeto de
muita polémica, pois poderia se pensar que o CDC vedou a arbitragem na relacéo
de consumo, o que ndo € verdade, apenas vedou quando feita de forma
compulsoria, diante, inclusive, da legalizada vulnerabilidade do consumidor (art. 4°,
inc. I, CDC) e do prejuizo a boa-fé e equidade (art. 51, inc. IV, CDC). Neste sentido,

reconhecendo a importéancia da arbitragem, defende Nelson Nery Junior:

O juizo arbitral é importante fator de composicdo dos litigios de
consumo, razao por que o Codigo ndo quis proibir sua constituicdo
pelas partes no contrato de consumo. A interpretagcéo contrario sensu
da norma sob comentario indica que, ndo sendo determinada
compulsoriamente, é possivel instituir-se a arbitragem.268

A vedacao estaria relacionada quando feita compulsoriamente por
meio de clausula compromissoria, porém a arbitragem € amplamente aceita quando
instituida por compromisso arbitral. Naquele caso, alguns autores, a exemplo de
Selma Maria Ferreira Lemes®®, entendem que o art. 51, inc. VI, do CDC, foi
revogado pelo § 2° do art. 4° da Lei n® 9.307/96*”°, por considerar que a lei nova
regulou a matéria sem criar excegdes, e, assim, bastaria que se respeitassem 0s
parametros da Lei de Arbitragem. Com a devida vénia, ndo ha como concordar com
0 posicionamento, tendo em vista que sabidamente prevalece a lei especial,
ademais, a vulnerabilidade do consumidor estaria flagrantemente atingida caso a

arbitragem for instituida compulsoriamente.

6 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do

anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 511.

%9 «pelo quadro exposto, com a devida vénia e no que pesem opinides divergente, ndo vemos como
afirmar que o art. 51, inc. VII, do CDC néo esta revogado, posto que é cedico que uma lei se revoga
guando outra posterior da tratamento diferente a mesma situacdo. A lei nova disciplina sobre
contratos de adeséo, sejam ou nao sob a 6tica das rela¢des de consumo, a teor do disposto nos arts.
2° e 3° do CDC. Alias, os contratos de adesdo quase na totalidade prevéem matérias afetas as
relacbes de consumo. Também temos que considerar que a arbitragem € instituto que esta sujeita a
regulamentacéo do direito processual; 0 modo, forma de constituicdo e as consequéncias sdo fixadas
pelo direito adjetivo. [...] Analisando e comparando as consequéncias determinadas pela norma
anterior com a posterior evidencia-se a incompatibilidade entre elas; portanto, a lei de arbitragem,
neste particular, revogou o CDC.” (LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem em relacdes de
consumo no direito brasileiro e comparado. In Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 126-128).

210 wpArt. 4° A clausula compromisséria é a convencdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato. [...] 8 2° Nos contratos de adeséo, a clausula compromissoéria so tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde
gue por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para
essa clausula.”
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Os juristas estdo cada vez mais estudando as possibilidades de
utilizagdo de outros meios, que ndo o Poder Judiciario, para solucionar os litigios.
Ives Gandra da Silva Martins, chega a defender propostas para utilizar a arbitragem
no ambito tributario, ao considerar que “a arbitragem €, pois, caminho de que néo se
deve ter receio, mesmo em se admitindo o instituto para um campo tdo polémico
como o do Direito Tributario.”””* Neste sentido, Flavia Savio C. S. Cristofaro,
argumenta que “assim como no Direito do Trabalho, no Direito Tributario ha certos
litigios que admitem a solugéo pela via arbitral, como nos conflitos internacionais
envolvendo acordos sobre dupla tributagéo e conflitos de tributagdo internacional em
geral.”?"?

No Direito de Familia, destaca-se a utilizacdo da mediacdo como
forma de resolver os conflitos, que frequentemente possuem complexa carga

emocional envolvida, conforme observa Rozane da Rosa Cachapuz, ao expor que

[...] a mediagéo pode vir a auxiliar totalmente o Judiciario, cumprindo
a funcdo de resolucéo de conflitos familiares e reduzindo a utilizag&o
de artificios legais para expressar os sentimentos incontidos. Pode
dar vazao as suas exigéncias de permanecerem em suas relacoes,
indiretamente, de forma desprezivel, expondo suas vidas no mais
intimo de sua convivéncia, servido apenas para desestruturar cada
vez mais os membros envolvidos.

A mediacdo reconhece que as emocgles sdo parte integrante do
processo de resolucédo e, como tal, devem ser atendidas, para que
mais tarde ndo resultem em constantes acdes revisionais, até porque
os conflitos de casais, antes de serem de direito, na grande maioria,
séo essencialmente emocionais.?”

A autora enumera Vvérias vantagens da aplicacdo da mediacdo no
ambito da familia, a saber: soberania da vontade das partes, o que afasta a ameaca
da decisdo e faz com que se sintam responsaveis por ela; possibilidade de

aproximacado dos conjuges, em razao de ser um procedimento mais ameno; melhor

n MARTINS, Ives Gandra da Silva. Transacao e Arbitragem no Direito Tributario. In PUCCI, Adriana

Noemi (coord.). Aspectos Atuais da Arbitragem: coletdnea de artigos dos arbitros do centro de
conciliacdo e arbitragem da camara de comércio argentino-brasileira de Sao Paulo. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 153.

2’2 CRISTOFARO, Flavia Savio C. S. A Relacdo entre a Arbitragem e as Regras sobre Competéncia
Internacional Previstas nos Artigos 88 e 89 do Codigo de Processo Civil Brasileiro. In ALMEIDA,
Ricardo Ramalho (coord.). Arbitragem Interna e Internacional: questdes de doutrina e da pratica. Rio
de Janeiro: Revovar, 2003. p. 430.

23 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacdo nos Conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurud, 2005.
p. 133.
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relacionamento dos pais com os filhos; menor onerosidade; sigilo, possibilitando a
abertura dos seus contendores.?"
Por fim, vale citar que a arbitragem também pode ser aplicada em

275

demandas envolvendo Direito Antitruste“’>, conforme demonstra o seguinte exemplo

colhido em doutrina especializada sobre o tema:

Primeiramente, ha os casos em que a autoridade administrativa, no
exercicio de seu podem, determina as partes que facam ou deixem
de fazer algo, que alterem, positiva ou negativamente, o seu
relacionamento contratual. E a hipotese, por exemplo, de o CADE
determinar a reducdo do prazo de vigéncia de uma clausula de nao
concorréncia, ou condicionar a aprovacdo de um ato de
concentracao a venda de um determinado ativo, ou simplesmente
ordenar o desfazimento de um contrato. Sem dvida, o patriménio de
cada uma das partes sera necessariamente afetado por tal ordem, e
o eventual litigio em torno dessa consequéncia patrimonial podera vir
a ser dirimido em um processo arbitral.?"®

Portanto, verifica-se que em varios casos contendo a caracteristica
da indisponibilidade podem se valer legitimamente dos meios alternativos de solugéo
de conflitos. Percebe-se que em alguns casos a utilizacdo poderia ser mais ampla,
porém resta demonstrado que é possivel, tanto no aspecto juridico quanto na
pratica, que efetivamente tais meios sejam utilizados, sendo este uma importante

razao para que também sejam aplicados em relacéo ao meio ambiente.

6.3EXPERIENCIA DO DIREITO DO TRABALHO

Entre os ramos do Direito em que a caracteristica da
indisponibilidade é pujante, o Direito do Trabalho se destaca porque a utilizacdo dos

meios alternativos é regulamentada em parte da matéria, merecendo um destaque a

2" |pid., p. 136-143 passim.

5 “portanto, o Juizo Arbitral pode decidir controvérsias que demandem a aplicacdo do Direito
Antitruste, sem que isso implique na necessidade de remessas da questdo ao Juizo estatal, sendo
inaplicavel, na espécie, o artigo 25 da Lei n°® 9.307/96.” (CRISTOFARO, Pedro Paulo Salles; NEY,
Rafael de Moura Rangel. Possibilidade de Aplicagdo das Normas do Direito Antitruste pelo Juizo
Arbitral. In ALMEIDA, Ricardo Ramalho (coord.). Arbitragem Interna e Internacional: questbes de
doutrina e da pratica. Rio de Janeiro: Revovar, 2003. p. 359).

278 |bid., p. 346-347.
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parte, a fim de aprofundar na discussdo e posteriormente emprestar o raciocinio
utiizado para as questbes ambientais. Ao analisar a legislagdo e julgamentos
relativos & matéria trabalhista é possivel perceber que o ordenamento juridico esté
cada vez mais ampliando a admissdo de varios meios extrajudiciais, de uma ou
outra forma, e os julgadores se rendendo aos beneficios que eles podem trazer.

A mediacdo € amplamente difundida em algumas situagbes
atinentes ao ambito trabalhista, principalmente em conflitos coletivos. Jodo de Lima
Teixeira Filho, explica, como é de rigor nesta via, que a decisdo é tomada pelos
proprios interessados, pois o mediador ndo tem poder decisorio, tendo como meta a
celebracdo do correspondente acordo ou convencéo coletiva de trabalho?”’. O autor

ainda ressalta sua utilidade no ambito trabalhista ao asseverar que

[...] a mediacdo pode ser utilizada no curso da negociacdo, para
superar dissenso em torno de uma determinada clausula, que retém
a marcha negocial das demais reivindicacbes pautadas. E também
pode ser exercitada no momento em que realmente se exaurem as
possibilidades de continuagéo do dialogo direto.?”®

Delgado, também reconhece que “no Direito do Trabalho, a

"279 citando o caso

mediagcdo é uma técnica que vem sendo adotada amplamente
bastante utilizado na pratica que ocorre antes da abertura da audiéncia, quando os
servidores tentam aproximar as partes. Nesta etapa, informal, os servidores nao
fazem propostas, somente aproximam o dialogo entre as partes, ou seja, fazem
legitima mediac&o. Sendo acertado um termo final, a solugédo € encaminhada ao juiz
para apreciagdo e homologacéao, com as adverténcias legais.

Esta técnica nao se limita a este caso. Pela leitura do art. 616, § 1°,
da CLT, entende-se que o Delegado Regional do Trabalho pode ser mediador dos
conflitos coletivos, podendo convocar as partes interessadas para comparecerem a

mesa-redonda, a fim de tentar entabular negociagéo e acordo final sobre o conflito.

" sNada obstante iluminada pelo mediador, a decisio é tomada de moto proprio pelos interessados.
O mediador ndo tem poder decisorio. Caso o resultado de suas propostas sintonize interesses das
partes, na exclusiva consideracdo destas, segue-se a celebracdo do correspondente acordo ou
convencao coletiva de trabalho, coroando de éxito a mediagéo.” (TEIXEIRA FILHO, Joao de Lima [et.
al.]. InstituicBes de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 1997. vol. 2, p. 1.169-1.170).

2% pid., p. 1.170.

219 DELGADO, José. Constitucionalidade da mediacdo. In DELGADO, José [et. al.]. Mediacdo: um
projeto inovador. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, CJF, 2003. p. 14.
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Isso ndo significa que o acordo final objetivado na mediacdo seja obrigatério, pois
obrigatério mesmo é a sua tentativa®’.

A superacao da ordem interventora do Estado foi conquistada com a
edicdo do Decreto n® 1.572, de 28 de julho de 1.995, que expressamente
regulamenta a mediagcdo na negociagédo coletiva de natureza trabalhista. Entre a
regulamentacédo ali disposta, prescreve que as partes poderdo escolher, de comum
acordo, ou, mediante solicitagdo ao Ministério do Trabalho, mediador para
composicdo do conflito. O art. 3° dispbe sobre a designagdo do mediador,
regulamentando que competird: ao Delegado Regional do Trabalho, quando se tratar
de negociacdo de ambito local ou regional; ou ao Secretdrio de Relacdes do
Trabalho do Ministério do Trabalho, na hipétese de negociagéo de ambito nacional.

O Decreto ainda estabelece que o mediador deve ser cadastrado
junto ao ministério do Trabalho, mas esta exigéncia é passivel de impugnagéo, pois
a norma pode ser considerada inconstitucional, em razéo de violar o art. 5°, inc. XIl,
da CF, garantir o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo; e ilegal, por
ir além do que dispde a Lei n°® 10.192, de 14 de fevereiro de 2.001, notadamente na
previsdo estabelecida no seu art. 11.28' A lei também exige a comprovacédo de
experiéncia na composicdo dos conflitos de natureza trabalhista e conhecimentos
técnicos relativos as questdes de natureza trabalhista.

Quanto a celeridade, interessa observar que o art. 5° determina ao
mediador prazo maximo de trinta dias para a conclusdo do processo de negociacao,
salvo acordo expresso com as partes interessadas. Em caso de circunstancias de
ordem publica, o Delegado Regional do Trabalho podera solicitar a reducdo do
prazo. Por fim, caso o entendimento entre as partes ndo seja alcancado, a lei
determina a lavratura de ata contendo as causas motivadoras do conflito e as
reivindica¢Oes de natureza econdmica.

O art. 7° do Decreto n°® 1.572/95 outorgou competéncia ao Ministro

80«0 § 1° do art. 616 da CLT dispde que o delegado Regional do Trabalho pode ser mediador dos
conflitos coletivos, tendo o poder de convocar as partes, a fim de que comparegcam a mesa-redonda
para tentativa de negociacao e possibilidade de acordo. Essa mediagdo ndo é obrigatéria para a
propositura do dissidio coletivo. Obrigatéria é a tentativa de conciliacdo.” (MARTINS, Sérgio Pinto.
Direito do Trabalho. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 763).

281 «£ jlegal e inconstitucional o art. 4° do Decreto n° 1.572/95, que preveé o critério de que o mediador
tem de ser necessariamente cadastrado pelo Ministério do Trabalho, pois o inc. XIll do art. 5° da
Constituicdo dispde que ‘é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer’, porque a Lei n° 10.192 ndo determina que o
mediador tenha de ser cadastrado no Ministério do trabalho e o referido decreto vai além do disposto
na lei, sendo, portanto, nulo.” (Ibid., p. 764).
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de Estado do Trabalho para expedi¢do das instru¢cdes necesséarias ao cumprimento
do disposto no referido decreto. Com base nesta atribuicdo legal, o Ministério do
Trabalho editou as Portarias n® 817 e 818, ambas do dia 30 de agosto de 1.995,
estabelecendo critérios para participacdo do mediador nos conflitos de negociacéo
coletiva de natureza trabalhista e para credenciamento de mediador perante as
Delegacias Regionais do Trabalho, respectivamente. Na primeira, destaca-se o
enunciado do art. 3°, o qual d& boa nog¢do do procedimento da mediacdo e seus

objetivos, com os seguintes contornos:

Art. 3°. O exercicio da mediacao integra o processo de negociacao
coletiva de trabalho e visa oferecer as partes informacfes sobre os
efeitos e conseqiiéncias do conflito, formular propostas ou
recomendacbes as representacdes em litigio e estimula-las a
solucao aceitavel.

Em relagdo & segunda, destaca-se o disposto no art. 1°, § 3°, ao
regulamentar a qualificacdo do mediador, mediante a comprovagdo de
conhecimentos técnicos relativos as questdes de natureza trabalhista em uma das
seguintes areas: advocacia trabalhista; area de recursos humanos e area de
relagBes sindicais. Verifica-se, pois, que ha satisfatéria regulamentacdo sobre a
mediac¢ao nos conflitos trabalhistas coletivos, inclusive no Decreto n° 5.063, de 3 de
maio de 2.004?%2, onde também encontra-se previsdo do cargo de mediador dentro
do Ministério do Trabalho, tudo a demonstrar a preocupacdo em regulamentar o
procedimento de forma que os fins almejados sejam satisfatoriamente alcangados.

Em relacdo aos conflitos individuais trabalhistas a questdo ainda
precisa evoluir mais. Por certo que o empregado é a parte mais fraca numa
negociagdo, sendo, aparentemente, mais adequada a atuagdo perante os conflitos
coletivos, ja que certamente a for¢a praticamente se equivale com o empregador.
N&o obstante, € possivel perceber que tudo € uma questdo de regulamentagéo, de
evolugao cultural em prol dos meios extrajudiciais. Uma das maneiras para superar a
questéo seria a exigéncia de um maior envolvimento do sindicato, tal como adverte

Marcio Yoshida ao tratar da arbitragem no &mbito trabalhista:

%2 Aprova a Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissdo e das

Funcdes Gratificadas do Ministério do Trabalho e Emprego, e da outras providéncias.
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E desejavel e recomendado envolvimento do sindicato dos
trabalhadores no procedimento arbitral pois teria 0 duplo condéo de
evitar o temido desequilibrio de forcas entre a empresa e o
hipossuficiente, e de eliminar qualquer eiva de nulidade fundada nos
preceitos legais que obriga sua intervencdo para a reducdo ou
transacéo de alguns direitos trabalhistas especificos.?®?

Se o Estado regulamentar, tal como os conflitos coletivos estédo
regulamentados, os individuais podem caminhar para solucdo mais pacifica. E isso
ndo serd novidade, pois a Portaria n°® 3.122, de 5 de julho de 1988, nos seu
preambulo enuncia que dispde sobre a composicdo dos conflitos individuais e
coletivos de trabalho. Esta Portaria, no seu art. 1° dispbe que “as funcgbes
conciliadoras e mediadoras do MTb nas negociagbes serdo exercidas pelos
Delegados Regionais do Trabalho, os quais poderdo delega-las a servidor do
Ministério do Trabalho”.

Entre a regulamentacé&o dos procedimentos, destaca-se, ainda, o art.
59, que exige o comparecimento das partes assistidas por advogado, o que néo é
mais verificado nas demais leis. Esta portaria estid esquecida na doutrina e
jurisprudéncia, mas néo foi revogada expressamente, por isso acredita-se que pode
ser um bom comecgo para ampliar o debate em prol da utilizagdo da mediagdo em
alguns casos envolvendo conflitos individuais de trabalho, os quais, para equilibrio
de forgas, deveriam ser feitos mediante a assisténcia do sindicato em relagdo ao
empregado.

Vale lembrar que as Convengbes n° 98 (dispbe sobre a aplicagcéo
dos principios do direito de sindicalizagdo e de negociacdo coletiva) e 154
(convencdo sobre o incentivo a negociagdo coletiva) da OIT, as quais foram
ratificadas pelo Brasil, também se voltam para a ampliagdo de medidas adequadas
ao estimulo e a promocdo do desenvolvimento e utilizagdo de mecanismos de
negociagdo voluntaria entre empregadores ou organizagdes de empregadores e
organizagdes de trabalhadores.”

A conciliacdo extrajudicial é expressamente utilizada como forma

alternativa para resolver conflitos individuais do trabalho. A Lei n° 9.958, de 12 de

23 YOSHIDA, Marcio. A Arbitragem no Ambito do Direito do Trabalho. In GARCEZ, José Maria
Rossani (coord.). A Arbitragem na Era da Globalizac&o: coletanea de artigos de autores brasileiros e
estrangeiros. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 96.

%4 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Mediacdo. Disponivel  em:
<http://mww.mte.gov.br/mediacao/default.asp>. Acesso em: 24 fev. 2009.
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janeiro de 2.000°%

, com o objetivo de desafogar a Justica do Trabalho e
descentralizar o sistema de composic¢do dos conflitos?®®, acrescentou dispositivos &
CLT instituindo as Comissdes de Conciliagdo Prévia e permitindo a execugdo de
titulo executivo extrajudicial na Justica do Trabalho. O art. 625-A, da CLT, atribui
competéncia as empresas e aos sindicatos para instituir referidas comissées, com o
expresso objetivo de tentar conciliar os conflitos individuais do trabalho®®’. A norma
também prescreve que a composicdo deve ser paritaria, isto é, composta por
representantes dos empregados e dos empregadores.

A instituicdo da Comissdo nao é obrigatoéria, mas, sim, facultativa,
pois a norma utiliza a expressao pode ao invés de deve. Ela pode ser muito eficiente
porque ndo se limita a dar assisténcia ao empregado, como no caso do que é feito
perante o respectivo sindicato, seu objetivo é mais amplo, uma vez que pode
promover integragdo entre os sindicatos patronal e dos empregados, inclusive com
orientagcdo para prevenir litigios ao perceberem a existéncia de problemas crénicos
em determinados setores. A intencdo é justamente promover uma melhoria na
relacdo de trabalho, e isto certamente pode ser alcangado com a execugao do ideal
conciliatério de forma justa e idonea.

O art. 625-D, da CLT, determina que qualquer demanda de natureza
trabalhista seja submetida @ Comissdo de Conciliagdo Prévia se ela houver sido
instituida na localidade da prestacéo de servicos®®®. O Tribunal Superior do Trabalho
tem entendido que a tentativa de conciliagdo junto & Comisséo de Conciliacdo Prévia
néo € obrigatoria, sob 0 argumento de que sua instituicdo néo teve o conddo de criar
novo pressuposto processual, mas de privilegiar a adogéo de solu¢cdes autbnomas
nos conflitos trabalhistas.

Ademais, entende que a lei ndo estabeleceu sangcdo alguma em

% Altera e acrescenta artigos a Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei

no 5.452, de 1° de maio de 1943, dispondo sobre as Comissdes de Conciliagédo Prévia e permitindo a
execucao de titulo executivo extrajudicial na Justica do Trabalho.

28 «Com o objetivo de desafogar a Justica do Trabalho e descentralizar o sistema de composicdo dos
conflitos, no Brasil, foram criadas, em janeiro de 2000, as Comissdes de Conciliagdo Prévia, nas
empresas, grupos de empresas e ns sindicatos, sem carater obrigatério, com a atribuicdo de tentar
conciliar os conflitos individuais do trabalho (CLT, art. 625-A, e Lei n. 9.958, de 2000).”
(NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacao ao Direito do Trabalho. 33. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p.
516-517)

87 «art. 625-A. As empresas e os sindicatos podem instituir Comissdes de Conciliagdo Prévia, de
composicao paritaria, com representantes dos empregados e dos empregadores, com a atribuicdo de
tentar conciliar os conflitos individuais do trabalho.” (g.n.)

8 «art. 625-D. Qualquer demanda de natureza trabalhista sera submetida & Comiss&o de Conciliagio
Prévia se, na localidade da prestacao de servi¢os, houver sido instituida a Comissédo no ambito da
empresa ou do sindicato da categoria.”
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caso de ndo submissao perante tais Comissoes, e, por fim, leva em consideragédo o
direito de agéo por ser garantia fundamental, nos termos do art. 5°, inc. XXXV, da
CF?®, Observa-se que o art. 625-D da CLT utiliza a expressdo sera submetida,
nitidamente de carater cogente, o que deveria impor sim a obrigatoriedade na
tentativa de conciliacdo, tal como se entende em relagéo ao dissidio coletivo.

Entretanto, neste caso foi validamente aplicado a norma
principioldgica supracitada em detrimento de uma regra infraconstitucional, tal como
também deve ser feito em relagdo ao meio ambiente. O STF, no julgamento da ADI
2139 MC, em 13.05.2009, colocou fim & discusséo ao decidir que ndo é obrigatoria a
submiss&o da causa perante a comiss&o de conciliagdo prévia®®.

O art. 625-E, paragrafo uUnico, da CLT, por sua vez, atribui
credibilidade ao sistema ao regulamentar que “o termo de conciliacdo é titulo
executivo extrajudicial e terd eficicia liberatoria geral, exceto quanto as parcelas

11291

expressamente ressalvadas™, o qual sera executado perante a Justica do

7

Trabalho que seria competente para julgar o litigio®2. A inovacéo legislativa é
positiva, tanto por desafogar a Justica do Trabalho quanto por ser a melhor forma de

apaziguar os conflitos de interesses, conformeValentin Carrion:

A inovacéo legal ja é anseio de muito tempo e objetiva desafogar a
Justica do Trabalho, empregando maior celeridade a solugdo dos
conflitos sociais, antes mesmo de serem trazidos aos Orgdos
jurisdicionais, seguindo a sistematica ja adotada pela CF, art. 114, §
1°, para os dissidios coletivos. Além do mais, a autocomposicao é
sempre a melhor forma de apaziguar os conflitos de interesses.””?

8 Neste sentido, confira: “COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA. OBRIGATORIEDADE.
INEXISTENCIA. A prévia submissdo da Acdo & Comissdo de Conciliacdo Prévia existente ndo é
pressuposto para 0 ajuizamento da reclamacdo trabalhista. Recurso de Revista conhecido e
parcialmente provido. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 22 Turma. RR - 1004/2002-016-05-
00.3. Relator: Ministro José Simpliciano Fontes de F. Fernandes. Brasilia, 19 de novembro de 2008,
Diario Oficial, de 05 de dezembro de 2008).
2% “pROCESSO OBJETIVO - PETICAO INICIAL. A peticdo inicial do processo objetivo deve ser
explicita no tocante a causa de pedir. JURISDICAO TRABALHISTA - FASE ADMINISTRATIVA. A
Constituicdo Federal em vigor, ao contrario da pretérita, € exaustiva quanto as situacdes juridicas
passiveis de ensejar, antes do ingresso em juizo, o esgotamento da fase administrativa, alcangando,
na jurisdicao civel-trabalhista, apenas o dissidio coletivo.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI
2139 MC. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Relator p/ Acérdao: Ministro Marco Aurélio. Tribunal
Pleno. Brasilia, 13 de maio de 2009. Diario Eletrdnico, de 22 de outubro de 2009).
2% «Art. 625-E. Aceita a conciliacdo, sera lavrado termo assinado pelo empregado, pelo empregador
ou seu preposto e pelos membros da Comissao, fornecendo-se cOpia as partes. Paragrafo unico. O
termo de conciliacdo é titulo executivo extrajudicial e tera eficacia liberatdria geral, exceto quanto as
arcelas expressamente ressalvadas.”
%2 «art. 877-A. E competente para a execucido de titulo executivo extrajudicial o juiz que teria
competéncia para o processo de conhecimento relativo a matéria.”
29 CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidacéo das Leis do Trabalho. 32. ed., atual. de acordo
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A arbitragem, no ambito trabalhista, € um dos mecanismos
extrajudiciais facultativos (e ndo obrigatério) as partes “para concluir a negociacao
coletiva que diretamente n&o lograram compor. Pode ocorrer depois de fracassada a
mediagdo, que ndo € excludente da arbitragem, ou ser eleita logo ao ensejo do
impasse negocial.”®* E um dos meios alternativos que mais sofre restricao,
notadamente porque o art. 1° da Lei n°® 9.307/96 dispfe que ela somente pode ser
aplicada para dirimir litigios relativos a direitos disponiveis.

A primeira e grande discussdo perante a Justica do Trabalho
também é sobre a (in)constitucionalidade da Lei da Arbitragem. Em que pese
julgamentos ao contrario, o TST ja chegou a reconhecer como vélida e eficaz, para
todos os fins de direito, sentenca proferida por juizo arbitral em questédo
trabalhista.?®® No referido caso, a trabalhadora foi demitida juntamente com todos o0s
demais empregados de uma conhecida loja de departamentos em Feira de
Santana/BA, tendo, em assembléia, optado pelo juizo arbitral para resolver a
questdo do fechamento da filial da empresa. Firmado o compromisso, o juizo arbitral
proferiu sentenca, através da qual a trabalhadora deu ampla e irrevogéavel quitagédo a
arbitragem, bem como ao extinto contrato de trabalho para nada mais reclamar
contra a empresa.

Inconformada, a autora da acdo alegou nas razbes recursais,
basicamente, a inconstitucionalidade da Lei n°® 9.307/96 em razdo da lei ndo excluir
da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito, nos termos do art. 5°,
inc. XXXV, da CF, entretanto, o TST reconheceu a constitucionalidade da lei da
arbitragem, ressaltando que a garantia constitucional da universalidade da jurisdigéo
ndo é incompativel com o compromisso arbitral e os efeitos da coisa julgada
decorrentes, pois as partes o aderem por for¢a de suas proprias vontades, ademais,
0 inc. XXXV do art. 5° da CF ndo impde o direito & acdo como um dever, no sentido
de que todo e qualquer litigio deve ser submetido ao Poder Judiciario, conforme
consta na seguinte passagem do v. acorddo, de lavra do Ministro Relator Pedro

Paulo Manus:

com a reforma do CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 481.

2% TEIXEIRA FILHO, op. cit, p. 1.179.

295 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 72 Turma. AIRR n° 1475/2000-193-05-00. Relator: Ministro
Pedro Paulo Manus. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho, de 17 de outubro de 2008.
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Na hipétese, o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal dispde sobre a
garantia constitucional da universalidade da jurisdicdo, a qual, por
definir que nenhuma lesao ou ameaca a direito pode ser excluida da
apreciacdo do Poder Judiciario, ndo se incompatibiliza com o
compromisso arbitral e os efeitos de coisa julgada de que trata a Lei
n° 9.307/96. E gue nos termos do art. 9° da mencionada lei, o
compromisso arbitral € a convencdo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas; Portanto,
a arbitragem caracteriza-se como forma alternativa de prevencdo ou

a

solucdo de conflitos a qual as partes aderem, por forca de suas
préprias vontades. As partes, por conseguinte, ttm a faculdade de
renunciar ao seu direito de recorrer a Justica ou de exercer 0 seu
direito de acéo, visto que o inc. XXXV do art. 5° da Constituicdo
Federal ndo impde o direito a acdo como um dever, no sentido de
gue todo e qualquer litigio deve ser submetido ao Poder Judiciario.
Dessa forma, as partes, ao adotarem a arbitragem, tdo-s6 por isso,
n&o praticam ato de les&o ou ameaca a direito.”*

Um dos principais argumentos para a ndo utilizagdo da lei da
arbitragem seria sua inconstitucionalidade por criar Obice ao acesso a jurisdicao,
todavia, a decisdo acima é prestigiosa em demonstrar que a instancia méxima
trabalhista também reconheceu a constitucionalidade da referida lei, afastando
definitivamente argumentos deste jaez. Existem outros argumentos, tal como o de
que criaria embaragos a aplicacdo dos principios protecionistas da legislacéo
trabalhista, contudo, a intencdo da arbitragem ndo é mercantilizar o Direito do
Trabalho, mas ampliar os meios de solugéo de litigios de forma efetiva e célere.

A Convencao n° 154 da OIT, adotado em Genebra em 1.981, que
dispbe sobre o incentivo a negociagéo, privilegia a conciliagdo e a arbitragem como
forma de solugdo de conflitos trabalhistas ao asseverar no seu art. 6° que as
disposi¢cdes da referida Convengdo néo prejudicardo o funcionamento de relacdes
de trabalho em que a negociagéo coletiva ocorra em um quadro de mecanismos ou
de instituicdes de conciliagdo ou de arbitragem, ou de ambas, nos quais tome parte
voluntariamente as partes na negociagéo coletiva.

Teixeira Filho, chega a defender que havendo interesse das partes,
elas podem converter o dissidio coletivo em arbitragem ou mediagdo ou, ainda,

desistir do feito resolver o conflito extrajudicialmente, argumentando, para tanto, que

2% |pid., loc. cit.
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[...] no sistema brasileiro, até mesmo a instauracdo do processo de
dissidio coletivo, fecho aparente das alternativas de solucdo do
conflito, ndo obsta que as partes convertam o procedimento judicial
em juizo arbitral ou, ainda, que dele desistem para resolver o conflito
por mediador ou arbitro eleito com posteridade a ativacdo do
Judiciario. Existe, portanto, alinhamento com a proposta de Guanter
e Ermida de assegurar aos sujeitos coletivos maleabilidade na
utilizac&o dos mecanismos de composicdo.?’

Lamentavelmente a Lei da Arbitragem n&o incluiu expressamente o
Direito Coletivo do Trabalho, mas isto ndo significa que suas regras nao sejam
aplicadas nesta seara, s&o sim, em razdo da previsdo constitucional.**® Com efeito,
o sistema de solu¢éo de conflitos por meio da arbitragem no Direito do Trabalho é
limitado, mas expressamente admitido as demandas coletivas, conforme autoriza o
art. 114, 81° da CF, ao dispor que “frustrada a negociagéo coletiva, as partes

poderdo eleger arbitros”. A doutrina tem entendido que o problema da

7

indisponibilidade do Direito do Trabalho é superado em razdo deste caso ter

previsdo constitucional, consoante explica Sérgio Pinto Martins:

S6 é admitida a arbitragem quanto a direito s patrimoniais
disponiveis (art. 1° da Lei n° 9.307/96). No que diz respeito ao
conflito coletivo, € a Constituicio que determina uma forma
alternativa para a solucdo da citada divergéncia por meio da
arbitragem. Lembre-se até mesmo que a Lei Maior também permite a
flexibilizagdo de direitos trabalhistas, com a assisténcia do sindicato
dos trabalhadores, o que ocorre para a reducdo de salarios (art. 7°,
V1), para compensacédo e reducdo da jornada de trabalho (art. 7°,
XIll) e para o aumento da jornada de trabalho nos turnos
ininterruptos de revezamento (art. 7 °, XIV), sempre mediante acordo
ou convencao coletiva (art. 7°, XXVI).2*

De outro norte, alguns autores entendem que néo se poderia cogitar

de aplicagcdo da arbitragem em relagdo aos conflitos individuais em razdo da

27 TEIXEIRA FILHO, op. cit., p. 1.180.

2% «De se lamentar que o novo regramento da arbitragem tenha descurado das relacées coletivas de
trabalho, precisamente o quadrante do Direito do Trabalho, que, por sua s peculiares imanéncias, a
Carta Politica prestigiou o instituo em exame (88 1° e 2° do art. 114) com 6rfa mencdo em seus
inUmeros dispositivos... [...] Mesmo ndo encerrando o substrato peculiar ao Direito do Trabalho, a Lei
n. 9.307/96 a ele se aplica por forca de genérica previsdo constitucional (art. 114) e da
subsidiariedade prescrita nos arts. 769 e 8°, paragrafo unico, da CTL. Mas est modus in rebus.” (Ibid.,
p, 1.187). .

MARTINS, op. cit., p. 769.
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inexisténcia de previsdo na Constituicdo neste sentido, entretanto, entende-se que a
norma nao pode ser interpretada literalmente, mas sistematicamente com as demais,
0 que, no caso, implica na superac¢éo deste argumento em razao da impossibilidade
de proibicdo por presungdo na omissdo da lei, por forga do principio da legalidade

previsto no art. 5°, inc. Il, da CF, conforme adverte Yoshida:

Sustentam alguns juristas que a omissdo constitucional quanto a
possibilidade de se arbitrar conflitos individuais de trabalho
equivaleria a sua proibicdo. Ledo engano pois a Constituicdo
tampouco contém dispositivo autorizado a arbitragem de litigios
civeis e comerciais, e, é curial, nem precisava porquanto o principio
da legalidade prevé que as proibicdes ndo se presumem da omissao
da lei (Art. 5°, Il, da CF).3®

Algumas leis referentes a casos trabalhistas especificos adotam
expressamente a utilizagéo da arbitragem como forma de conflitos coletivos. A Lei n°
8.630, de 25 de fevereiro de 1.993° (Lei dos Portos), dispde no seu art. 23 que
deve ser constituida Comissdo Paritaria para solucionar litigios decorrentes das
normas relativas a gestdo de mao-de-obra do trabalho portuario avulso®®. O § 1° do
mesmo dispositivo prescreve que “em caso de impasse, as partes devem recorrer a
arbitragem de ofertas finais”, e, o 8§ 3°, que o laudo arbitral possui forga normativa,
independentemente de homologagéo judicial.

A primeira leitura que se pode fazer do art. 23 é que a Lei dos Portos
impde condigdo para o ajuizamento da reclamacgéo trabalhista, contudo, o TST tem
varios precedentes firmando o entendimento contrario.>* Neste caso é interessante

observar que a arbitragem é utilizada como legitima via de solucdo de litigio no

ambito do Direito do Trabalho para os casos dos portuarios, de forma a ampliar o
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o1 YOSHIDA, op. cit., p. 91.

Dispde sobre o regime juridico da exploragdo dos portos organizados e das instalages portuarias
e da outras providéncias.

302 uart. 23. Deve ser constituida, no ambito do érgédo de gestdo de mao-de-obra, Comissao Paritaria
para solucionar litigios decorrentes da aplicacdo das normas a que se referem os arts. 18, 19 e 21
desta lei.”

%% “RECURSO DE REVISTA. LEI DOS PORTOS. SUBMISSAO A COMISSAO PARITARIA.
AUSENCIA DE IMPOSICAO LEGAL. O artigo 23 da Lei n° 8.630/93 ao consignar que deve ser
constituida Comisséo Paritaria para solucionar litigios decorrentes da aplicacéo das normas a que se
referem os artigos 18, 19 e 20 desta Lei, ndo impde condicdo para o ajuizamento da reclamacao
trabalhista. Recurso de revista conhecido e provido.” (g.n.) (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho.
62 Turma. RR n.° 561/2007-322-09-00.6. Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Brasilia, 04 de
fevereiro de 2009. Diario Oficial, de 13 de fevereiro de 2009).
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acesso a Justica, e ndo ao contrario.

A Lei n° 10.101, de 19 de dezembro de 2.000%*, faculta as partes a
utilizacdo da mediagdo e da arbitragem de ofertas finais em caso de impasse na
negociagdo visando a participacdo nos lucros ou resultados da empresa. A propria
lei define o que seja arbitragem de ofertas finais no 8 1° do art. 4°: “considera-se
arbitragem de ofertas finais aquela em que o éarbitro deve restringir-se a optar pela
proposta apresentada, em caréater definitivo, por uma das partes.” No mais, a lei
regulamenta que o mediador ou o arbitro serd escolhido de comum acordo entre as
partes; ndo autoriza a desisténcia unilateral de qualquer das partes em caso do
compromisso arbitral ser firmado; e que o laudo arbitral ter4 forga normativa,
independentemente de homologagdo judicial.

A Lei n° 7.783, de 28 de junho de 1.989°® (Lei de Greve), também
autoriza a arbitragem para solugéo do conflito. O art. 3° enumera a arbitragem como
mecanismo anterior a faculdade de cessacéo coletiva do trabalho®®. Por sua vez, o
art. 7° da mesma lei cita ao lado do acordo, convengdo ou decisdo da Justica do
Trabalho o laudo arbitral como documento pelo qual as relagdes obrigacionais serdo
regidas enquanto o contrato de trabalho estiver suspenso®”’.

Quanto aos conflitos individuais trabalhistas, Marcio Yoshida destaca
a utilizacdo da arbitragem nos Estados Unidos e faz propostas em relagdo a alguns

308

direitos do trabalho™", ressaltando que “conquanto a Lei n® 9.307 abranja somente a

arbitragem de questdes que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, podera ser
utilizada, em larga escala, no universo das relagdes do trabalho.”%

Para tanto, argumenta que € necessério, em principio, a organizagéo
de entidades que viabilizem o amplo acesso aos arbitros as partes interessadas,

com envolvimento da classe dirigente sindical dos trabalhadores e patronal, inclusive

%% Dispde sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa e da outras

rovidéncias.

% Disp6e sobre o exercicio do direito de greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento
das necessidades inadiaveis da comunidade, e da outras providéncias.
3% «Art. 3° Frustrada a negociacio ou verificada a impossibilidade de recursos via arbitral, é facultada
a cessacao coletiva do trabalho.” (g.n.)
307 «Art. 7° Observadas as condicdes previstas nesta Lei, a participacdo em greve suspende o
contrato de trabalho, devendo as relagbes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas pelo acordo,
convencao, laudo arbitral ou decisédo da Justica do Trabalho.” (g.n.)
308 Entre eles, o autor enumera: direitos relativos a salarios e a jornada de trabalho; os decorrentes de
contrato de trabalho ja extinto; os direitos que complementam as disposi¢cBes convencionais e legais
minimas; direitos coletivos decorrentes da aplicacdo, em tese de leis ou convencdes e acordos
coletivos; direitos decorrentes da aplicacdo do art. 7° da Lei de Greve; direitos relativos a contrato de
trabalho em vigor, que se constituiram anteriormente a arbitragem. (Yoshida, op. cit., 1999, p. 96).
399 YOSHIDA, op. cit., p. 80.
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para que incluam as clausulas compromissoérias em acordos e convencgdes coletivas
do trabalho como via preferencial de solugao de conflitos.

Um dos grandes aspectos positivos na instituicdo da arbitragem é o
fato do arbitro ser expert em determinado assunto, o que pode garantir uma solucao
tecnicamente mais adequada ao caso. Neste sentido, Yoshida da destaque a

situacao ao exemplificar:

Parece-me, alids, bastante sensata, por exemplo, a hipdtese de se
atribuir a um especialista em seguranca e medicina do trabalho a
missao de arbitrar um litigio envolvendo a delimitacdo das areas
insalubres e perigosas de um estabelecimento, sem a intervencéo de
um magistrado, que pouco pode contribuir com a avaliacédo de niveis
de ruido, a medicdo de aerodispersoides, a quantificacdo e a
identificacéio de produtos inflamaveis ou explosivos.**°

Um argumento que sempre chama a atencdo, também comungado

por Yoshida®*

, se refere ao clima mais ameno que norteia a arbitragem,
notadamente em razdo de sua natureza voluntaria, ao contrario do que ocorre no
Judiciario, onde a litigiosidade é latente em todas as etapas e a solugao € recebida
com muita resisténcia pela parte que nado logrou éxito nas suas razdes. Este
argumento justifica a inclusédo da arbitragem como meio alternativo legitimo para
solucionar alguns dos direitos trabalhistas.

Por fim, para fim de exemplificagcdo dos meios alternativos para
resolver conflitos perante a Justica do Trabalho, deve-se citar a negociagéo,
amplamente difundida neste dmbito. Trata-se, no caso, da ja referida negociacao
coletiva, de carater obrigatrio, que possui amplas funcdes® e pode ser

conceituada e delimitada nos seguintes termos:

310 pid., p. 84.

311 «A arbitragem, em virtude da sua natureza voluntaria, propicia clima mais cordial para a solugéo
dos litigios, atenuando a belicosidade que assumem as partes quando se enfrentam nos Tribunais.
Esta peculiaridade, que muito aproxima o instituto dos procedimentos de autocomposicdo, enseja a
insercdo da arbitragem no apice de um sistema articulado de solugcéo extrajudicial de conflitos do
trabalho” (Ibid., p. 86).

812 wpossui varias funcdes a negociacdo coletiva: | — juridicas: (a) normativa, criando normas
aplicaveis as relagfes individuais de trabalho, até mesmo para pior, como nas crises econémicas.
Sao estabelecidas regras diversas das prevista em lei. Atual a negociacdo coletiva no espago em
braco deixado pela lei; (b) obrigacional, determinado obrigacdes e direitos para as partes, como, por
exemplo, penalidades pelo descumprimento de suas clausulas; (c) compositiva, como forma de
superacdo dos conflitos entre as partes, em virtude dos interesses antagdnicos delas, visando ao
equilibrio e a paz sécia entre o capital e o trabalho, mediante um instrumento negociado; Il — politicas,
de incentivar o didlogo, devendo as partes resolver suas divergéncias entre si; Ill — econémicas, de
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A Convencdo 154 da OIT esclarece que a negociagdo coletiva
compreende todas as negocia¢cfes que tenham lugar entre, de um
aparte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma
organizacdo ou varias organizacdes de empregadores e, de outra
parte, uma ou varias organizacbes de trabalhadores, visando: (a)
fixar as condicdes de trabalho e emprego; (b) regular as relacdes
entre empregadores e trabalhadores; (c) disciplinar as relacdes entre
empregadores ou suas organizagdes e uma ou varias organizacdes
de trabalhadores ou alcancar todos esses objetivos de uma s6 vez.**®

Da negociacdo coletiva resulta a convencéo®*, o acordo®® ou o

316

contrato™ coletivo disciplinados na CLT e arrolados na Carta Magna como direitos

dos trabalhadores®!’, que néo raras vezes pode ser considerada mais do que lei,
pois, por exemplo, permite a irredutibilidade de salério (art. 7°, inc. VI, CF). Caso ela
nao logre éxito, ou a arbitragem, o art. 114, § 2°, da CF, faculta as partes, de comum

318

acordo®®, ajuizar, ai sim, dissidio coletivo de natureza econdémica®*® perante a

distribuicdo de riquezas. Luisa Riva Sanseverino entende que também existe fungdo econémica nos
casos em que o empregador disciplina a concorréncia; IV — ordenadora, quando ocorrem crises, ou
de recomposicdo de salarios; V — social, ao garantir aos trabalhadores participacdo nas decisées
empresariais.” (MARTINS, op. cit., p. 780-781).

3 |pid., p. 779.

314 Art. 611, caput, CLT: “Convencdes coletivas de trabalho é o acordo de carater normativo, pelo qual
dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam
condicBes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as relagbes individuais
do trabalho.” (g.n).

35 Art. 611, § 1°, CLT: “E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais
celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria econdmica, que
estipulem condi¢6es de trabalho, aplicaveis no ambito da empresa ou das empresas acordantes as
respectivas relag6es de trabalho.” (g.n.)

316 “CONTRATO COLETIVO. E previsto pela Lei dos Portuarios. Os paragrafos da Lei n. 8.542/92, art.
1°, segundo o qual as normas e condi¢cdes de trabalho serdo fixadas por contratos coletivos,
convencdao coletivas e acordos coletivos, foram revogados pela Lei n. 10.192, de 14.2.2001. Desse
modo, a expressao ‘contrato coletivo de trabalho ‘ pode designar um género que abrange os acordos
e 0s contratos coletivos de trabalho ou, também, uma ideai de contrato coletivo nacional, como o
previsto para os portuarios mas amplo, portanto, porque ultrapassa os limites de uma base territorial
sindical.” (NASCIMENTO, op. cit., p. 86).

817 «Art. 79 S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social: [...] XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho.”

8 O TST ja decidiu que a exigéncia “de comum acordo” ndo é inconstitucional, p. ex.: “RECURSO
ORDINARIO. DISSIDIO COLETIVO. AUSENCIA DE COMUM ACORDO. ART. 114, § 2° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004. EXTINCAO DO PROCESSO
SEM RESOLUCAO DO MERITO. A discordancia da Suscitada com o ajuizamento do dissidio
coletivo, oportunamente manifestada em contestacdo, determina o decreto de extingao do processo
sem resolucdo do mérito, por auséncia de pressuposto processual: comum acordo previsto no art.
114, § 2°, da Constituicdo Federal, com a redacao conferida pela Emenda Constitucional n® 45/2004.
Inconstitucionalidade dessa exigéncia, ante o disposto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, que
ndo se verifica. Precedentes desta Corte. Recurso ordinario a que se da provimento.” (BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho. Sec¢do Especializada em Dissidios Coletivos. RODC n.° 20152/2006-
000-02-00.1. Relator: Ministro Fernando Eizo Ono. Brasilia, 09 de dezembro de 2008. Diario Oficial,
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Justica do Trabalho®?°

para a produgdo da respectiva norma coletiva, prescrevendo
condigbes gerais de trabalho, com cldusulas que surtirdo efeitos nos contratos
individuais de trabalho.

Com efeito, percebe-se que a instituicdo da negociacao coletiva (ou
arbitragem) é obrigatéria, porém a producdo do resultado, convencdo ou acordo
coletivo, é facultativa. Como visto, a negociacao coletiva € instrumento efetivo dentro
de um estado democrético pluralista de direito, pois privilegia a autbnoma privada
coletiva de forma concreta, respeitando-se a participacdo obrigatéria dos sindicatos
(art. 8° inc. VI, CF). Os meios alternativos sédo instrumentos adequados para
melhorar amplamente as relag6es de trabalho e reduzir a conflituosidade latente que
existe entre patrdes e empregados.

A experiéncia na Justica do Trabalho é salutar para superar o
entrave da indisponibilidade, pois neste &mbito muito j& se avangou em relacdo a
este empecilho. Enquanto no direito coletivo trabalhista os meios alternativos de
solugdo de conflitos estdo regulamentados e séo perfeitamente validos, no direito
individual trabalhista ainda é preciso superar algumas resisténcias. Nao obstante, a
andlise sobre os institutos na matéria estimulam a aplicacdo em outros meios, com

destaque para o argumento de que ndo se pode proibir por presungao.

de 06 de fevereiro de 2009).

319 «Os conflitos coletivos do trabalho podem ser econdmicos ou de interesse e juridicos ou de direito.
Os conflitos econdmicos sdo aqueles nos quais os trabalhadores reivindicam novas condi¢cbes de
trabalho ou melhores salarios. Ja nos conflitos juridicos tem-se por objetivo apenas a declaracdo da
existéncia ou inexisténcia de relacdo juridica controvertida, como ocorre na decisdo em dissidio
coletivo em que se declara a legalidade ou ilegalidade da greve.” (g.n.) (MARTINS, op. cit., p. 761).
%20 «Art. 114. Omissis [...] § 2° Recusando-se qualquer das partes & negociacdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econbmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas
legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.” (Redacdo dada ao
paragrafo pela Emenda Constitucional n° 45, de 08.12.2004, DOU 31.12.2004)
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7 APLICACAO DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS
EM QUESTOES AMBIENTAIS

Os fundamentos ja expostos justificam afirmar que é possivel aplicar
0Ss meios alternativos de solugdo de conflitos em questbes ambientais, sendo
oportuno agora trabalhar com cada uma destas vias dentro da temética ambiental, a
fim de visualizar como se daria esta aplicacdo. Interessa, ainda, destacar algumas
gualidades inerentes a cada um dos mecanismos, para na sequencia ser feito a

referida reflexdo proposta.

7.1ARBITRAGEM

7

A Arbitragem € um meio alternativo de solu¢céo de conflito que
concretiza de forma legitima a ampliagdo do acesso a Justica®!. O instituto tem
regulamentacédo na Lei n® 9.307, de 23.9.96, cuja constitucionalidade j& foi discutida
e superada, abrindo-se as possibilidades para ampliacdo de sua aplicag&o.’*
Basicamente, um terceiro ou grupo de pessoas devidamente escolhidos pelas partes
por convengdo privada, sem intervencdo do Estado, decidirdo o conflito. Nestes

termos, Cachapuz define a Arbitragem como sendo

[..] uma técnica para a solucdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convencao privada, decidindo com base nesta convencédo, sem

%1 “Em sintese, prestigia-se o reconhecimento do acesso a justica (ou acesso aos tribunais) através
da ampliacao de trés vertentes autbnomas, que terminam por desaguar no leito do mesmo rio: da
legitimidade ativa ad causam; dos instrumentos de tutela diferenciada e dos métodos alternativos de
solucdo de conflitos e, em particular, das técnicas de arbitragem.” (FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias.
Arbitragem, Jurisdicdo e Execucao: analise critica da lei 9.307, de 23.09.1996. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
1999. p. 141).

822 «np6s longo periodo de questionamento sobre a constitucionalidade da Lei de Arbitragem (Lei n°
9.307/96), concluido em dezembro de 2001 por sélida maioria do Supremo Tribunal Federal que
manifestou notavel compreensao normativa do instituto, véem-se 0s operadores juridicos na
circunstancia de explorarem, na prética, toda a potencialidade da arbitragem para a solugdo
consensual de conflitos. Trata-se do desenvolvimento, no Brasil, da tdo festejada ‘cultura da
arbitragem’ [...].” (ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Aspectos Préaticos da Arbitragem. In ALMEIDA,
Ricardo Ramalho (coord.). Arbitragem Interna e Internacional: questdes de doutrina e da pratica. Rio
de Janeiro: Revovar, 2003. p. 233).
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intervencao do Estado, sendo a deciséo destinada a assumir eficacia
de sentenca judicial. As pessoas que queiram utilizar este meio de
solucdo de controvérsia devem ser capazes (capacidade civil) e o
litigio deveréa versar sobre direitos patrimoniais disponiveis.**?

Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco, o Juizo Arbitral é delineado

no direito brasileiro da seguinte forma:

a) convencdo de arbitragem (compromisso entre as partes ou
clausula compromissoéria inserida em contrato: lei cit., art. 3°); b)
limitacdo aos litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis (art.
19); c) restricdes a eficacia da clausula compromissoria inserida em
contratos de adeséo (art. 4°, 8§ 2°); d) capacidade das partes (art. 1°);
e) possibilidade de escolherem as partes as regras de direito material
a serem aplicadas na arbitragem, sendo ainda admitido convencionar
gue esta ‘se realiza com base nos principios gerais de direito, nos
usos e costumes e nas regras internacionais de comércio’ (art. 2°, 88
2° e 39); f) desnecessidade de homologacdo judicial da sentenca
arbitral (art. 31); g) atribuicdo a esta dos mesmos efeitos, entre
partes, dos julgados proferidos pelo Poder Judiciario (valendo
inclusive como titulo executivo, se for condenatéria: art. 31); h)
possibilidade de controle jurisdicional ulterior, a ser provocado pela
parte interessada (art. 33, caput e 88); i) possibilidade de
reconhecimento e execucdo de sentenca arbitrais produzidas no
exterior (arts. 34 ss.). Mas os arbitros, ndo sendo investidos do poder
jurisdicional estatal, ndo podem realizar a execucgéo de suas préprias
sentenca nem impor medida coercitivas (art. 22, § 4°).3%

Uma das caracteristicas marcantes que distinguem a arbitragem da
mediacgdo € o fato de que nesta o mediador apenas auxilia as partes a encontrarem
uma solucdo adequada, enquanto que naquela o arbitro decide, impondo a solugéo
ao caso que lhe é submetido, com a devida fundamentagcdo. De outro norte, a
arbitragem difere da transag&o porque esta é negdcio juridico bilateral em que um
terceiro concilia as partes a extinguirem suas obrigagdes mediante concessoes
reciprocas.

A natureza juridica da arbitragem é calorosamente discutida pelos
doutrinadores, existindo trés correntes sobre o tema: a dos publicistas, que atribuem

natureza jurisdicional; a dos privatistas, que defendem a natureza contratual; e, uma

3 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: alguns aspectos do processo e do procedimento na lei

n° 9.307/96. Sao Paulo: Editora de Direito, 2000, p. 22.
324 CINTRA, Anténio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 30-31.
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terceira que justifica sua natureza hibrida.’® E

interessante observar que a
compreensdo envolvendo a natureza jurisdicional ndo é nova, pois antes mesmo da
lei de 1.996 ja existiam autores que defendiam a natureza jurisdicional da arbitragem

comercial internacional, conforme José Alexandre Tavares Guerreiro:

Em se tratando, porém, de arbitragem comercial internacional,
afigura-se consideravelmente mais nitida a necessidade de bem
qualificar uma atividade que, a um tempo, é jurisdicional e privada.
[...] Sob essa perspectiva, a jurisdicdo ndo atua como uma funzione
tipica dello Stato, mas, simplesmente, como iurisdictio, entendida no
sentido de funcdo meramente declaratéria do direito aplicavel a
fattispecie.”*

Carlos Alberto Carmona, também ja defendia a natureza jurisdicional

da arbitragem.?’

Além dele, outros processualistas de expressdo também
defendiam a referida corrente, a exemplo de Nelson Nery Janior, ao expor que “[...] a
atividade jurisdicional é tipica, mas ndo exclusiva do Poder Judiciario.”*?®, bem
como, com apoio em tantos outros renomados juristas, ao afirmar que “nele [Juizo
Arbitral], o arbitro exerce verdadeira jurisdicdo. E juiz de fato e de direito (art. 18 da
LArb), devendo aplicar o direito ao caso que Ihe foi confiado pelas partes [...]."%
Esta posicdo é combatida por alguns juristas, tal como por Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, os quais ndo se importam que a
arbitragem conduza a pacificagdo social, dando, com a devida vénia, maior

importancia ao fato dos juizes ingressarem na carreira por concurso publico®?,

5 “Dentre as teorias que procuram explica-la, vamos encontrar a dos publicistas que, salientando a
atuacao do arbitro de dizer o direito, Ihe atribuem natureza jurisdicional, a dos privatistas que, dando
destaque a figura da convencdo arbitral, ressaltam sua natureza como puramente contratual, e a
daqueles que, dando igual énfase as duas fases da arbitragem e conciliando os dois aspectos, vao
caracteriza-la como de natureza hibrida, considerando os aspectos contratual e jurisdicional.”
glz\éIUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Curitiba: Jurua, 1999. p. 30).
GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Fundamentos da Arbitragem do Comércio Internacional.
Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 57-65 passim.
%7 “«Com base nas afirmacdes de Celso Neves, seria dificil negar a natureza jurisdicional da atividade
do arbitro, que, a semelhanca do juiz togado, declara o direito e estabelece a certeza juridica sobre a
lide, terminando ai sua funcéo jurisdicional que nao incluiria a execucdo. (CARMONA, Carlos Alberto.
A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 36).
8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8. ed. Sdo Paulo:
RT, 2004. p. 109.
29 pid., p. 115-116.
%0 u3e a jurisdicdo for qualificada olhando-se para o poder do Estado, é claro que a atividade dos
arbitros ndo pode ter natureza jurisdicional, pouco importando que tal atividade possa conduzir a
pacificacdo social. [...] Ora, € mais do que evidente que a jurisdicdo estatal € diferente da ‘jurisdicéo’
exercida pelo arbitro. E de se perguntar, com efeito, a razdo pela qual arbitro ndo pode determinar
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descurando-se que o art. 92 do CPC somente atribui ao Juiz de Direito competéncia
exclusiva para processar e julgar processo de insolvéncia e agdes concernentes ao
estado e & capacidade da pessoa.

Com base em corrente mais atualizada, adota-se o entendimento de
que a natureza juridica da arbitragem é aquela que a considerada hibrida, por
possuir uma primeira fase contratual e uma segunda jurisdicional, conforme

defendido por Tania Lobo Muniz:

Em posicao conciliadora surge a nocéao da natureza juridica hibrida,
apresentando aspecto contratual em sua primeira fase, em raz&o da
convencao arbitral que Ihe da nascimento, e jurisdicional na segunda,
vista como forma privada de dizer o direito, fazer a justica, solucionar
o litigio, através de uma atividade ordenada para tal fim, que se da
com a instalacdo e desenvolvimento do juizo arbitral e,
principalmente ante sua natureza publica, por decorrer de lei a
possibilidade de sua utilizacdo, a criagdo do 6rgao arbitral (com
funcéo e competéncia proprios) e os efeitos da sentenca arbitral que

o encerra.®!

Visto isso, vale lembrar que Cappelletti e Gart ja defendiam a
arbitragem como meio de acesso a Justica, ao ressaltarem que “a sobrecarga dos
tribunais e as despesas excessivamente altas com os litigios podem tornar
particularmente benéficas para as partes as solugdes rapidas e mediadas, tais como
0 juizo arbitral.”** N&o obstante, a utilizagdo do instituto no cenéario nacional estéa
aquém do desejavel, talvez por isso ha resisténcia em discutir questdes ambientais
neste meio.

Paulo de Tarso Santos, proclama que “a Lei 9.307 tem o sentido de

1333

uma mudanga cultural Chega a propor uma cultura da arbitragem, sob o

fundamento de que “[...] para ultrapassar, na préatica, a opgéo Unica pela jurisdicéo

medidas coercitivas. Pois a razdo € simples: confia-se no juiz togado, que se submeteu a concurso
publico e tem varias garantias. Atribuir natureza jurisdicional a funcéo do arbitro — que sequer pode
determinar medidas coercitivas — apenas para se chegar a conclusao que ndo se esta afastando o
cidadao, que se socorreu unicamente do arbitro, da atividade jurisdicional, € uma construcao teorica
falsa.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de
Conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: RT, 2003. p. 32-33.)

%1 MUNIZ, op. cit., p. 35-36.

332 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 83.

333 SANTOS, Paulo de Tarso. Arbitragem e Poder Judiciario: mudanca cultural. Sdo Paulo: LTr, 2001.
p. 75.
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estatal, exercida pelo poder Judiciério, é preciso formar o habito de considerar a
alternativa arbitral [...].”*** Entre os exemplos préticos, chega a propor a incluséo da

arbitragem nos curriculos universitarios®®

, tal como ja vem sendo feito em algumas
instituicdes, ainda que como atividade paralelas.

Mas néo é so de incentivos que rodeia a difusdo da arbitragem. José
Carlos Barbosa Moreira, ao tratar dos mitos que assolam o futuro da Justica,
comenta em uma passagem que a arbitragem é vista por alguns como “opcao
radical” para desafogar de forma milagrosa o aparelho judicial.**® N&o é isso que se
pretende demonstrar no presente trabalho, o enfoque é outro. A arbitragem é uma
alternativa auxiliar, complementar, que pode ser facultada as partes. De qualquer
forma a discuss@o é interessante porque demonstra que somente uma mudanca
cultural conseguird ampliar de forma suficiente a utilizacdo dos meios alternativos, e,
por isso, a ideia de instituir a inclusdo ao menos nos curriculos universitarios ja é de
grande valia.

Entre os argumentos que tentam desqualificar a arbitragem existe o
fundamento de que ela se constituiria em tribunal ou juizo de excecéo, situagéo
vedada pelo inc. XXXVII do art. 5° da CF. Contudo, o argumento € fragil e nédo
convence porque a arbitragem definitivamente ndo atrai a hipotese contida no
referido dispositivo®*’, uma vez que ela ja est4d previamente instituida. De outro
norte, ndo ha monopdlio do Estado em decidir os litigios, ndo é este o sentido da lei,
mas, sim, de que ha opcdes legitimas que dignificam e ampliam validamente a
nogdo de acesso a Justica prevista no inc. XXXV da Carta Magna.

Quanto a técnica de aplicacdo da arbitragem, fugiria ao escopo do
presente trabalho uma andlise apurada em relacdo a toda extenséo dos dispositivos

contidos da Lei n® 9.307/96, por isso opta-se em detalhar alguns dos seus aspectos,

¥4 1pid., p. 77.

335 walém disso, ha de ser posta énfase na necessidade de inclusdo da arbitragem, como tema
educacional, nos curriculos universitarios, especialmente das Faculdades de Direito. Essas
Faculdades devem desvelar a arbitragem, para seus alunos, a fim de que estes, no exercicio futuro
da advocacia, possam propor a seus clientes o juizo arbitral como uma opcéao legal, conveniente em
muitos casos.” (Ibid., p. 83)

3% «Ngo falta quem veja a saida do impasse na opcdo radical pelos meios alternativos de
composicao dos litigios, que teriam a virtude quase milagrosa de desafogar o aparelho judicial.” (g.n.)
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Futuro da Justica: alguns mitos. In Revista de Processo (RePro).
Sao Paulo: RT, 2001, n° 102, abr.-jun. 2001. p. 232).

337 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Transacao e Arbitragem no Direito Tributario. In PUCCI, Adriana
Noemi (coord.). Aspectos Atuais da Arbitragem: coletdnea de artigos dos arbitros do centro de
conciliacdo e arbitragem da camara de comércio argentino-brasileira de Sao Paulo. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 768.
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com o fim de contribuir com uma nogdo um pouco mais ampla sobre o instituto. A
primeira questdo de interesse é relembrar as formais pela qual a arbitragem pode
ser instituida. A lei apresenta duas alternativas que podem ser utilizadas por
pessoas com capacidade civil para tanto: a primeira é a clausula compromissoria
(art. 4°, que é a convencdo feita pelas partes em um contrato, onde se
comprometem a submeter os litigios decorrentes do nego6cio a arbitragem; a
segunda é o compromisso arbitral, que é a convencéo feita pelas partes a submeter
um litigio a arbitragem, podendo ser judicial ou extrajudicial.

Em relacdo a sua abrangéncia, a arbitragem pode ser nacional ou
internacional. Neste cenério referido mecanismo extrajudicial j& é muito mais
utilizado do que o Poder Judiciério, tendo véarias vantagens®®, sendo inegavelmente

1*°  bpastante defendida no comércio internacional,

uma tendéncia mundia
principalmente em razdo de demandar pouco tempo e contar com profissionais
especializados na area de conflito de interesses.®*® Em alguns casos chega a ter
preferéncia de 100% dos casos.>*

Ademais, “a arbitragem internacional tem ganhado, atualmente,
muito espaco no campo das rela¢des privadas, porém, na esfera dos espacos de
integragcdo, mostra-se como fundamental instrumento da resolugdo das

controvérsias ente os Estados-membros dos mais variados blocos.”* A

38 Cf. GARCEZ, José Maria Rossani (coord.). A Arbitragem na Era da Globalizacdo: coletanea de
artigos de autores brasileiros e estrangeiros. 2. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1999. p. 165.

339 «A jdéia de resolver conflitos de direitos e de interesses mediante arbitragem, como alternativa
para a solugcdo por via judicial, vem sendo muito enfatizada ultimamente em diferentes partes do
mundo. Sao varios os motivos dessa énfase, parecendo que o principal deles é a demora crescente
para obtencdo de uma decisdo judicial definitiva. Isso vem sendo assinalado em muitos paises,
mesmo nagueles cujos respectivos sistemas juridicos sdo bem diferentes, como é o caso da ltalia e
dos Estados Unidos.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. A Tradicdo da Arbitragem e sua Valorizacdo
Contemporanea. In PUCCI, Adriana Noemi (coord.). Aspectos Atuais da Arbitragem: coletédnea de
artigos dos arbitros do centro de conciliagédo e arbitragem da camara de comércio argentino-brasileira
de Sao Paulo. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 99).

30 “porém, por ser uma forma de solucdo de controvérsia extrajudicial, s6 agora comeca-se a
perceber que a Arbitragem é o futuro das relagdes humanas, por ndo demandarem tanto tempo nas
resolugdes, por serem decisdes de pessoas profissionais nas area de conflitos de interesses, o0 que
dai advird solugc6es com técnica apurada e conseqiientemente satisfacdo das partes em litigio.”
(BEZERRA JUNIOR, Wilson Fernandes. Arbitragem Comercial no Direito de Integracéo. S&o Paulo:
Aduaneiras, 2001. p. 8).

34 “Atualmente, estima-se que cerca de 90% dos contratos internacionais de comércio contém uma
clausula arbitral. Em contratos internacionais referentes a construcdo de complexos industriais e
projetos de construcdo similares, o indice de clausulas arbitrais, inseridas nestes contratos, atinge a
cerca de 100%. Neste terreno, a decisao das lides decorrentes de tais relacdes juridicas € atribuida,
basicamente, a tribunais arbitrais e ndo aos tribunais estatais. (RECHSTEINER, Beat Walter.
Arbitragem Privada Internacional no Brasil depois da Lei 9.307, de 23.09.1996: teoria e pratica. 2. ed.
Sao Paulo: RT, 2001. p. 15).

32 NOHMI, Antdnio Marcos. Arbitragem Internacional: mecanismos de solucdo de conflitos entre
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globalizagéo e a participagdo do Brasil no Mercosul também séo fatores importes
que contribuem para a preferéncia da arbitragem como meio de solugéo de
conflitos.3*

Carlos Augusto da Silveira Lobo, explica que a arbitragem

344

internacional tem um aparato sélido e muito eficiente®, tendo a oportunidade de

apresentar, ainda, alguns dados que dao uma pequena amostra da real e efetiva

importancia da arbitragem aplicada aos contratos internacionais, ao expor:

Nao tememos exagerar ao dizer que a arbitragem é hoje o meio mais
utiizado para a solucdo dos litigios oriundos dos contratos
internacionais. Bem o ilustram as estatisticas da Céamara de
Comércio Internacional (CCI) referentes ao ano de 2.001. Somente
nesse ano, a Corte Internacional de Arbitragem da CCI processou
566 pedidos de arbitragem, em que figuraram 1.492 partes,
domiciliadas em 116 paises diferentes. Tais arbitragens tiveram sede
em 42 paises nos cinco continentes, tendo nelas atuado arbitros de
61 nacionalidades diversas. Como o ano calendario tem cerca de
265 dias uteis, temos em média mais de 2 pedidos de arbitragem por
dia, processados perante a CCl. Isso sem considerar as arbitragens
administradas pelas demais instituicbes, com o a Corte de
Arbitragem Internacional de Londres (LCIA), a Associacdo Americana
de Arbitragem (AAA), Corte Internacional para Resolucdo de
Disputas sobre Investimentos (ICSID) e outras grandes instituicoes, e

ainda as arbitragens ‘ad hoc’.>*

Em que pese a ampliagcdo da utilizagdo da arbitragem, verifica-se
que ela é mais utilizada em relacdo a area comercial e internacional, devendo sua
aplicacdo ser melhor fomentada no Brasil, até mesmo porque “a arbitragem
internacional e a arbitragem interna séo governadas pelos mesmos principios de

”346

direito™™, j& tendo surtido bons resultados em algumas &reas, como nos conflitos

Estados. Belo Horizonte: Del Rey, FCH-FUMEC, 2005. p. 76.

3 “Com o advento da globalizacio, e o Brasil envolvido com 0 MERCOSUL, a tendéncia légica é a
opcao pela arbitragem nos contratos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis.” (SANT'ANA,
Valéria Maria. Arbitragem: comentarios a lei n® 9.307, de 23.09.96. Sdo Paulo: Edipro, 1997. p. 23).
4 A arbitragem comercial internacional dispde hoje de um verdadeiro aparato transnacional formado
por convencgdes internacionais, leis internas, regulamentos sobre procedimentos de arbitragem, usos
e costumes devidamente compilados, instituicdes de arbitragem sélidas e respeitaveis, uma
comunidade de profissionais especializados composta de arbitros, advogados, peritos e estudiosos
académicos, jurisprudéncia propria, amplissima bibliografia, congressos, seminarios, conferéncias,
revistas especializadas etc. (LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Uma Introducdo a Arbitragem
Comercial Internacional. In ALMEIDA, Ricardo Ramalho (coord.). Arbitragem Interna e Internacional:
guestdes de doutrina e da pratica. Rio de Janeiro: Revovar, 2003. p. 5).

5 1bid., p. 4.

38 1bid., p. 7.
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societarios.®*” N&o obstante, no Brasil ainda ndo se tem a cultura da arbitragem348,
enquanto os outros paises, a exemplo dos Estados Unidos e da Europa, j& possuem

este paradigma e tém obtido bons resultados, conforme destaca Hugo Ibeas:

Em contraste, especialmente nos Estados Unidos e Europa, a
arbitragem, como meio de solugéo de conflitos, tem sido a escolha
por exceléncia das empresas que se dedicam ao comeércio
internacional. Entre eles a cultura da arbitragem ja se consolidou ha
muitas décadas e cada vez mais se desenvolve.**

A analise das vantagens especificas deste método estimula a
andlise da sua aplicacdo em matéria ambiental é a sua eficicia para solucionar
casos complexos e a celeridade do procedimento. A arbitragem é eficaz para casos
dificeis porque o arbitro pode ser expert no assunto, o que significa na pratica um
maior aprofundamento técnico na solugdo do caso. O contato mais direto em relacao
ao objeto litigioso representa maior agilidade e eficiéncia na andlise do caso,
evitando a burocracia que normalmente envolve as pericias judiciais.

Ja foi destacado que a tematica ambiental € muito complexa, o que
se evidencia com maior razdo quando o dano atinge grandes regides, ultrapassando
as fronteiras de um Municipio, Estado ou Pais. Justamente por isso que a
arbitragem ambiental j& € utilizada em questdes internacionais, seguindo-se a
tendéncia dos casos envolvendo litigios comerciais. Neste sentido, Flavia Witkowski
Frangetto destaca que “de fato, um arbitro, especializado, pode ser 6timo julgador,
em casos relacionados a diplomas internacionais que visam solugdes globais para
problemas ambientais comuns a diversos Estados.”*® Muitos casos internacionais
estdo sendo resolvidos com a arbitragem internacional, ainda que a questéo

principal ndo envolva um problema ambiental.®*

%7 «330 muitas as vantagens da composicdo de conflitos societarios na via arbitral.” (MOREIRA,
Daniela Bessone Barbosa. A Convencdo Arbitral em Estatutos e Contratos Sociais. In ALMEIDA,
Ricardo Ramalho (coord.). Arbitragem Interna e Internacional: questdes de doutrina e da pratica. Rio
de Janeiro: Revovar, 2003. p. 363).

348 «[ ] certeira conclusdo de sermos por ora, no Brasil, iniciantes em matéria de arbitragem. No
fundo, ainda ndo temos em nosso pais a cultura da arbitragem.” (IBEAS, Hugo. | — A Escolha de
Arbitros. 1l — A instrucdo Oral na Arbitragem. In ALMEIDA, Ricardo Ramalho (coord.). Arbitragem
Interna e Internacional: questdes de doutrina e da pratica. Rio de Janeiro: Revovar, 2003. p. 194).

9 bid., loc. cit.

%0 FRANGETTO, Flavia Witkowski. Arbitragem Ambiental: solucdo de conflitos (r)estrita ao ambito
ginter)nacional? Campinas: Millennium, 2006. p. 16-17.

51 Sobre arbitragem ambiental internacional, consultar: lbid., p. 42-58; e COUTO, Oscar Graga;
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Outra vantagem especifica é a celeridade da arbitragem, a qual é
expressamente imposta no art. 23 da LArb ao dispor que a sentenca arbitral sera
proferida no prazo estipulado pelas partes, ou, se ndo houver convencédo, no prazo
de seis meses, podendo ser prorrogada.®®? Ndo se pode olvidar ainda a efetividade
da medida, tendo em vista que atualmente a sentenca arbitral e a judicial tém a
mesma eficacia (art. 23), ndo necessitando de homologacdo do Poder Judiciario, o
gue legitima ainda mais este método, dando a ele a devida credibilidade.

Um caso ambiental no Poder Judiciario leva anos para ser resolvido,
sendo um dos grandes empecilhos a producdo da prova pericial, por diversos fatos,
por exemplo, o alto custo, deslocamento de pessoal, complexidade do dano etc.
Tudo isso pode ser superado na arbitragem, seja porque o perito pode ser um expert
na &rea, seja porgue a competéncia para solucdo do caso é resolvida
consensualmente pelas partes. Deve-se ressaltar que a “conduta do arbitro devera

ser a do magistrado isento™*®

, reforcando ainda mais a credibilidade do instituto.

Diante do que ja foi exposto ao longo do trabalho, entende-se que a
eficiéncia na utilizacdo de meios alternativos de solucdo de conflitos esta
amplamente justificada, ainda mais num Estado Democréatico de Direito, onde o
acesso a Justica é um principio que norteia e exige a busca por outras
possibilidades. De bom alvitre ressaltar novamente que esta busca néo é uma critica
ao Poder Judiciario, mas uma necessidade pratica e juridica, pois a0 mesmo tempo
em que a sociedade anseia pela solucdo efetiva e célere dos conflitos, o Direito
possibilita e caminha na construgdo de outras vias que sejam legitimas.

Neste contexto, ainda é necessario analisar como a arbitragem pode
contribuir para a solugdo de questdes ambientais. A temética é instigante diante do
certo ineditismo no trato com a matéria, pois poucas obras debatem com a
profundidade necesséaria a possibilidade ou ndo da utilizagdo da arbitragem
envolvendo o meio ambiente, tal como ora se propde. Para tanto, o entrave principal
deve ser superado, notadamente o disposto no art. 1° da LArb, sobre a aplicacéo da

arbitragem em litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, enquanto que o

CARVALHO, Monica Taves de Campos V. de. Arbitragem e Meio Ambiente. In ALMEIDA, Ricardo
Ramalho (coord.). Arbitragem Interna e Internacional: quest6es de doutrina e da pratica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 302-306.

%2 «Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, 0 prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da
arbitragem ou da substituicdo do arbitro. Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo,
oderdo prorrogar o prazo estipulado.”

>3 |BEAS, op. cit., p. 196.
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meio ambiente versa sobre direitos indisponiveis.

Sera que a questdo é tdo simplista assim que inviabilizaria de
imediato a aplicagdo da arbitragem? Acredita-se que néo, pois ainda que se tenha
um posicionamento conservador sobre a interpretagcdo da referida questéo juridica, a
concluséo que se chega ao analisar o embate é pela possibilidade da aplicacéo da
arbitragem, ainda que nao seja irrestrita. Como ja destacado, o caminho a ser
trilhado para chegar a esta concluséo é conciliar a disponibilidade do objeto litigioso
e a natureza difusa do direito de todos ao meio ambiente. E a superacdo deste
embate, de acordo com a concepcdo a ser adotada, que demonstrara qual a
extensdo possivel da contribuicdo da arbitragem para dirimir conflitos ambientais.

A primeira questéo a ser analisada € a natureza difusa e indisponivel
do meio ambiente. Seu fundamento pode ser encontrado no art. 225, caput, da CF,
em razéo do texto constitucional atribuir o meio ambiente equilibrado como sendo de
“todos”, qualificando-o como “bem de uso comum do provo e essencial & sadia
qualidade de vida”, acrescentando-se que a protecdo € para as “presentes e futuras
geragbes™,

Estas caracteristicas também s&o percebidas na legislagdo
infraconstitucional, tal como se verifica no art. 1°, inc. I, da Lei n° 7.347/85, que foi
instituida para tutelar os interesses difusos e coletivos, bem como no art. 81, inc. |,
da Lei n° 8.078/90. Com efeito, é inegavel e ndo ha qualquer pretensdo de refutar o
entendimento de que o meio ambiente é transindividual, indivisivel e metaindividual.

N&o obstante, o primeiro passo para se admitir a arbitragem neste
contexto é aprofundar um pouco mais a discussdo mediante a andlise da distingdo
entre meio ambiente enquanto macrobem e como microbem, valendo-se, para tanto,
da licdo de Oscar Graga Couto e Monica Taves de Campos V. de Carvalho, nos

seguintes termos:

Como macrobem (conceito consagrado no art. 3°, inc. | da Lei n°
6.938/81, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente),
entende-se ‘o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida,
em todas as suas formas.’

Como microbem, entendem-se os recursos que compdem o0 meio
ambiente, ou seja, fauna, flora, agua, ar e solo, considerados

%4 «art. 225. 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 preservéa-lo para as presentes e futuras geracées.” (g.n.)
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isoladamente e submetidos a legislacbes proprias e setoriais (0
Cédigo Florestal, a Lei de Prote¢do a Fauna, o Codigo de Aguas e
legislacéo correlata etc.).

A protecao dispensada ao microbens ambientais é estabelecida ndo
com vistas a sua protecdo isolada, mas como elementos

a

indispensaveis a protecdo do meio ambiente, como macrobem
imaterial, objeto Ultimo visado pela Constituicdo Federal (art. 225) e
pela Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 3°, inc. |). Afinal,
danos causados a florestas (microbens ambientais) repercutem no
equilibrio ecolégico e, assim, no macrobem indisponivel de toda a
coletividade.

Dessas consideracdes decorre que, além de indisponivel, o meio
ambiente, entendido como macrobem, é também incorpéreo,
imaterial e extrapatrimonial. [...]

Ja na concepcao de microbem ambiental, isto €, dos elementos que
0 compdem, ‘0 meio ambiente pode ter o regime de sua propriedade
variado, ou seja, publica e privada, no que concerne a titularidade
dominial.”®*®

Numa ultima andlise, conforme foi observado no tépico que aborda o
Direito Ambiental, o meio ambiente ndo se define apenas pela soma de um aspecto
ou outro que lhe integra, pois na realidade ele se constitui com a interagéo de todos
0s seus elementos. Trata-se de um macrobem, por isso mesmo indivisivel e
indisponivel, por ndo pertencer a este ou aquele individuo.

A segunda questdo a ser analisada sdo os requisitos previstos no
art. 1° da LArb para instituir o Juizo Arbitral. O primeiro deles é a capacidade para
contratar, requisito regulamentado pelas regras tradicionais do Direito Civil
(capacidade civil), que fulmina de nulidade a cldusula compromisséria ou o
compromisso arbitral caso seja celebrada por agente incapaz. Observa-se que este
pressuposto da a tdnica da natureza privada a arbitragem na sua primeira etapa,
conforme j& visto quando abordada a natureza juridica do instituto.

O segundo deles, que mais interessa na discussdo ora abordada, é
a restricdo atinente ao objeto do conflito, que deve ter natureza patrimonial e
disponivel. Para Yoshida, “entende-se o direito patrimonial disponivel como aquele
gue assegura 0 gozo ou fruicdo, em que os titulares detenham absoluta prerrogativa
1356

de ceder, alienar, renunciar e transacionar.

Alguns autores entendem que a possibilidade de transacionar sobre

%5 COUTO; CARVALHO, op. cit., p. 296-297.

356 YOSHIDA, Marcio. A Arbitragem no Ambito do Direito do Trabalho. In GARCEZ, José Maria
Rossani (coord.). A Arbitragem na Era da Globalizacéo: coletanea de artigos de autores brasileiros e
estrangeiros. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 95.
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0 objeto do litigio autoriza a utilizacdo da arbitragem. Neste caso, ndo haveria
maiores entraves para aplicacdo da arbitragem envolvendo o meio ambiente, pois é
inegavel que diuturnamente transacfes séo realizadas em Termos de Ajustamento
de Conduta. Contudo, parte da doutrina tem entendido que transa¢ao € um conceito
mais amplo do que disponibilidade e justamente por isso em alguns casos pode
haver transagéo, sem, contudo, poder se valer da arbitragem, tal como ocorre, por
exemplo, nas hipéteses envolvendo Direito de Familia (alimentos, guarda etc.), cuja
natureza € indisponivel, mas que se admite transagao.

A transagdo ndo ocorre no an debeatur, mas, sim, no quantum
debeatur, ou seja, o objeto litigioso € sobre o valor, situagdo em que ndo se discute
a disponibilidade do bem propriamente dito. Por exemplo, se fosse ser resolvido um
caso de alimentos no ambito da arbitragem, as partes poderiam discutir o0 montante
do valor da prestagdo, a data e o local do pagamento, pois ligados ao aspecto
patrimonial da discusséo, tal como pode ocorrer validamente em se tratando de meio
ambiente.

No Brasil, a legislacdo ja evoluiu bastante ao flexibilizar a utilizagéo
obrigatéria do Poder Judiciario para resolver conflitos ambientais. Entre outras vias
existentes, cita-se a Transacdo Penal permitida pelo art. 98, inc. |, da CF¥® em
relagdo as infragbes penais de menor potencial ofensivo, que tem previsao legal e se
viabiliza na audiéncia preliminar referida no art. 72 da Lei n® 9.099/95%® (Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais).

Esta previsdo foi recepcionada no art. 27 da Lei n® 9.605/98%° (Lei
dos Crimes Ambientais), por meio do qual se admite a composi¢cao amigavel entre o
poluidor e o Ministério Publico, inclusive para fins de extingdo das acdes relativas a
crimes ambientais, desde que tenha havido a composigdo do dano ambiental por

parte do referido infrator. Os outros exemplos se referem ao Termo de Compromisso

7 uart. 98 - A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: | - juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagédo, o julgamento e a
execucao de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipGteses previstas em lei, a
transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau. (g.n.)

%8 «Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato e
a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera
sobre a possibilidade da composicao dos danos e da aceitagdo da proposta de aplicagcao imediata de
pena nao privativa de liberdade.”

“Art. 27. Nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo, a proposta de aplicacdo imediata de
pena restritiva de direitos ou multa, prevista no art. 76 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995,
somente podera ser formulada desde que tenha havido a prévia composi¢do do dano ambiental, de
que trata o art. 74 da mesma lei, salvo em caso de comprovada impossibilidade.”
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e ao Compromisso de Ajustamento de Conduta, que serdo abordados em tdpico
especifico em razdo da sua importancia.

Neste topico a discusséo cinge-se a extensdo da arbitragem para
resolver conflitos ambientas. Pois bem. A primeira utilizacdo valida que pode ocorrer
€ quando h& responsabilidade solidaria entre poluidores, de acordo com a
abordagem feita pela legislagé@o patria envolvendo a responsabilidade civil por danos
ambientais. Para se concluir pela viabilidade citada, deve-se ter em mente a nogéo
de que a responsabilidade ambiental € objetiva, por for¢ca da primeira parte do art.
14, § 1°, da Lei n° 6.938/81°*°, bem como que se considera poluidor “a pessoa fisica
ou juridica, de Direito Publico ou Privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradagéo ambiental” (art. 39, inc. 1V) (g.n.).

Vale lembrar que o atual CC diminui a regra da responsabilidade
subjetiva diante da previséo da responsabilidade objetiva para qualquer atividade de
risco, nos termos do art. 927, pardgrafo Unico. De outro norte, quanto a
solidariedade, o caput do art. 942 do CC prevé que “se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderdo solidariamente pela reparagdo”. A expressao “todos” é
delimitada pelo paragrafo Unico do mesmo dispositivo ao prescrever que “séo
solidariamente responséveis com 0s autores 0s coautores e as pessoas designadas
no art. 932.” (g.n.)

Essa orientacdo é importante para se concluir que eventual agéo
pode ser proposta contra um ou outro poluidor, isto é, contra o poluidor direto ou o
indireto, em conjunto ou isoladamente. O STJ vem pacificando o entendimento de
que a acdo pode ser proposta contra o responséavel direto ou indireto, ou contra
ambos, em face da responsabilidade solidaria pelo dano ambiental, tratando-se o
caso de litisconsorcio facultativo (art. 46, inc. I, CPC), e ndo de litisconsércio
necesséario (art. 47, CPC), conforme demonstra o recente julgado transcrito abaixo,

na parte que corrobora, de lavra da Ministra Denise Arruda:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGCAO CIVIL
PUBLICA. DANO AMBIENTAL. LITISCONSORCIO PASSIVO
NECESSARIO. INEXISTENCIA. PRECEDENTES DO STJ.

%0 “Art. 14. omissis. [...] § 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e
dos Estados tera legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos
causados ao meio ambiente.” (g.n.)
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PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL. [...]

2. Na hipétese examinada, ndo ha falar em litisconsdércio passivo
necessario, e, conseqgientemente, em nulidade do processo, mas
tdo-somente em litisconsércio facultativo, pois os oleiros que
exercem atividades na area degradada, embora, em principio,
também possam ser considerados poluidores, ndo devem figurar,
obrigatoriamente, no pélo passivo na referida acéo. Tal consideracéo
decorre da analise do inc. IV do art. 3° da Lei 6.938/81, que
considera "poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade
causadora de degradacao ambiental". Assim, a acao civil publica por
dano causado ao meio ambiente pode ser proposta contra o
responsavel direto ou indireto, ou contra ambos, em face da
responsabilidade solidaria pelo dano ambiental.

3. Sobre o tema, a licho de Hugo Nigro Mazzilli ("A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo", 192 ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2006,
p. 148), ao afirmar que, "quando presente a responsabilidade
solidaria, podem os litisconsortes ser acionados em litisconsoércio
facultativo (CPC, art. 46, |); ndo se trata, pois, de litisconsorcio
necessario (CPC, art. 47), de forma que ndo se exige que o autor da
acao civil publica acione a todos os responsaveis, ainda que o
pudesse fazer".

4. Nesse sentido, os precedentes desta Corte Superior: REsp
1.060.653/SP, 12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJe de
20.10.2008; REsp 884.150/MT, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de
7.8.2008; REsp 604.725/PR, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
22.8.2005. [...].*** (g.n.)

Uma vez que hé responsabilidade solidaria entre o autor e co-
autores do dano ambiental, aplica-se ao caso a regra do direito de regresso entre
eles prevista, a rigor do art. 283 do CC, assim disposto: “o devedor que satisfez a
divida por inteiro tem direito a exigir de cada um dos co-devedores a sua quota,
dividindo-se igualmente por todos a do insolvente, se o houver, presumindo-se

iguais, no débito, as partes de todos os co-devedores.” Mancuso, argumenta que

[...] em sede de responsabilidade por danos a interesses
metaindividuais, aplicam-se as regras da solidariedade: a reparacdo
€ exigivel de todos e de qualquer um dos responsaveis, inclusive
podendo ser oposta aquele que se afigure o mais solvavel, o qual ao
depois se voltara contra os demais, em via de regresso.**

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. REsp n.° 771.619/RR. Relatora: Ministra Denise

Arruda. Brasilia, 16 de dezembro de 2008. Diario Eletronico, de 11 de fevereiro de 2009.

%2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo Civil Publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores: lei 7.347/85 e legislagdo complementar. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p.
349.
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E é justamente nesta relacdo que se pode aplicar a arbitragem,

conforme defendido, com propriedade, por Couto e Carvalho:

E, entdo, no ambito da relacdo juridica estabelecida entre os co-
responsaveis solidarios, prevista no citado art. 913 do Codigo Civil de
1916 e no art. 283 do Cddigo Civil de 2002, que se vislumbra a
primeira inser¢do no ambito do direito ambiental para o instituto da
arbitragem. Afinal, se, por um lado, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é imaterial, difuso e indisponivel, em
oposicao a necessaria patrimonialidade e disponibilidade dos objetos
passiveis de arbitragem, por outro lado, o direito dos co-responsaveis
solidarios de virem a cobrar dos demais suas quotas de
responsabilidade no total desembolsado para o ressarcimento de
danos comuns é, indiscutivelmente, direito de natureza individual,
patrimonial e disponivel.*® (grifos do autor)

Os autores supracitados ainda propdem tese de vanguarda ao
sustentarem a possibilidade do poluidor trazer ao bojo da acgdo civil publica,
mediante chamamento ao processo, determinada sentenca arbitral aplicada em
litigio envolvendo ele e outros co-autores poluidores, para o fim de transformar a

responsabilidade em subsidiaria, sob o fundamento de que os principios da

364

proporcionalidade e razoabilidade™" autorizariam este desiderato, em razéo da

condenagdo ser imposta de forma adequada aos responsaveis:

Nesse contexto, portanto, o que ora se propde em alternativa a via
compulséria da responsabilidade civil solidaria em matéria ambiental,
€ a admissao da responsabilidade subsidiaria dos varios envolvidos
na causa da poluicdo, como nova solugéo, capaz de melhor conciliar
a existéncia de varios poluidores, de um lado, com o carater
objetivo da responsabilidade civil ambiental, de outro. Com efeito,
sem sacrificar (i) a garantia de integral reparacéo, representada pela
soma dos patrimbnios dos co-devedores, nem (ii) o fundamento da

%3 COUTO; CARVALHO, op. cit., p. 311.

%4 “Nesse contexto, parece, a0 menos em principio, plenamente admissivel, com base nos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, que eventual sentenca arbitral que viesse a determinar o
quinh&o de responsabilidade de cada um dos envolvidos na causa de um dano ambiental pudesse vir
a ser apresentada nos autos de acao civil publica ja proposta em face de apenas um ou alguns dos
co-responsaveis, para transformar sua responsabilidade de solidaria em subsidiaria. Seria
necessario, para tanto, que os réus na acdo civil publica chamassem ao processo os demais co-
responsaveis, inicialmente ndo citados judicialmente e que tivessem participado do Juizo arbitral.
Assim, a sentenca condenatdria proferida no ambito judicial alcancaria todos os co-responsaveis e,
em lugar da responsabilidade solidaria, determinaria a responsabilidade subsidiaria dos réus pela
reparacao do dano ambiental, conforme os quinhdes de responsabilidade estabelecidos na sentenca
arbitral. Eventualmente, caso algum ou alguns dos co-devedores viessem a deixar de arcar
espontaneamente com sua quota de responsabilidade, os demais poderiam vir a ser compelidos a
responder em seu lugar.” (grifos do autor) (ibid., p. 315-316).
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responsabilidade, baseada no risco e ndo na culpa, a
responsabilidade subsidiaria, pautada em sentenca arbitral que,
previamente, ja houvesse delimitado os quinhBes de
responsabilidade dos co-devedores, representaria garantia de
reparacdo tdo eficaz quando (sic) a responsabilidade solidaria
atualmente adotada, sem que, contudo, se fizesse necessario onerar
excessivamente apenas um ou alguns dos co-poluidores.®* (grifos
do autor)

De outro norte, 0s mesmos autores também defendem que os entes
publicos legitimados a tutela ambiental podem dispensar a propositura de acao civil
publica, “a fim de submeter & arbitragem a determinacdo dos prazos e condi¢des
relativos a projetos de recuperacdo ambiental apresentados por agentes
poluidores.”®® E é justamente neste aspecto que ganha bastante importancia a
arbitragem ambiental, tendo em vista que ndo ha Obice para se discutir
extrajudicialmente o prazo, a maneira, o lugar e a condicdo do cumprimento da
obrigacdo de recuperar o meio ambiente, até mesmo porque o titular legitimado
estara envolvido na discusséo.

Como visto, dentro dessas consideragdes abre-se uma gama
enorme de possibilidades de aplicagéo da arbitragem ambiental. Ela n&o precisa se
restringir apenas para definicdo da porcao de responsabilidade de cada poluidor e
co-autor na degradagdo ambiental, mas ser utilizada nos mais variados casos, a
exemplo na arbitragem para seguro de riscos ambientais, principalmente para casos
envolvendo setor maritimo.>®’

A lei da arbitragem ndo veda sua aplicacdo na area ambiental.
Yoshida, observa que algumas publicagbes equivocadamente divulgam a referida lei
como destinada para regulamentar apenas a arbitragem civil e comercial, omitindo-

se em relacdo ao ambito trabalhista®®

, entretanto, percebe-se que esta omisséo é
ainda mais ampla porque exclui diversas outras areas, a exemplo da ambiental. Vale
lembrar que por meio do principio da legalidade previsto no art. 5°, inc. I, da CF, as

proibicbes devem ser expressas, ndo sendo, pois, presumiveis.

%5 |pid., p. 319.

%6 |pid., p. 328-3209.

%7 FERANGETTO, op. cit., p. 61.

%8 “E interessante observar que algumas publicacdes tém equivocadamente divulgado a nova lei
como destinada a regulamentar a arbitragem civel e comercial, omitindo a possibilidade da sua
aplicacdo no ambito trabalhista, apesar do diploma ndo conter em seu bojo tal delimitacdo.”
(YOSHIDA, op. cit., p. 79).
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Nesse contexto, verifica-se que a adesdo a flexibiliza¢cdo do conceito
de disponibilidade é de grande importancia, tal como visto alhures. Ademais,
também é importante observar que o Direito Ambiental ndo é exclusivamente publico
nem privado, conforme analisado inicialmente com as demais nog0es propedéuticas
sobre o tema, o que implica reconhecer que ha uma disponibilidade relativa do bem
ambiental. Acima de tudo, o que a disponibilidade pretende preservar é o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, condicdo que ndo é prejudicada em razdo do
conflito ambiental ser resolvido pela arbitragem, muito ao contrario, pois as
vantagens desta via alternativa justificam sua utilizagcéo, considerando que aquela
condi¢ao — preservacdo ambiental — vai ser alcangada satisfatoriamente.

Doutrina especializada sobre o tema ressalta que “as agOes capazes
de conduzir ao aperfeicoamento dos niveis de qualidade ambiental podem, em tese,
ser objeto de arbitragem ambiental.”*®® Ademais, tem concluido que “[...]
considerando-se, contudo, 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.”*’® Como visto, a
arbitragem ambiental pode envolver todos os casos em que a disponibilidade do
macrobem néo esteja envolvida, mas isso ndo retira a importancia do tema, pois
ainda assim inumeros casos séo observados no dia-a-dia.

O importante, frisa-se, € que a preservacdo do meio ambiente
equilibrado seja respeitado e tido como um norte na solugdo do caso, até mesmo
porque ndo haveria interesse em impugnar uma arbitragem que néo tivesse este

prejuizo, conforme bem resumido por Frangetto, nos seguintes termos:

Resta claro ser a arbitragem uma via de solucao possivel de conflitos
ambientais sempre que, estando assegurada a manutencdo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, houver necessidade de avaliar
as quotas (aspecto quantitativo) e maneiras (aspecto qualitativo) de
se concretizar a responsabilizacdo ambiental apropriada para o
aumento do patamar de qualidade ambiental, relativamente a um
processo de producdo de bens e de uso ou consumo de recursos
ambientais.®"*

%9 FRANGETTO, op. cit., p. 40.

370 Ipid., loc. cit.
3 bid., p. 63.



139

A referida jurista ainda apresenta outra reflexdo de grande valia para
a expansao da arbitragem ambiental, notadamente a estruturacdo de Camaras de

Arbitragens Ambientais:

Com relagdo a estrutura dos juizos arbitrais no Brasil, embora até o
momento o procedimento arbitral ad hoc (hipétese em que as partes
nao fazem uso de uma Cémara de Arbitragem) possa ser 0 mais
comum, seria interessante o estabelecimento de procedimento
arbitral institucional, de maneira a preparar 06rgaos técnicos
ambientais autbnomos para administrarem a arbitragem ambiental.
Cumpre observar que a tendéncia de especializacdo ambiental de
camaras julgadoras é crescente também na érbita internacional, a
exemplo da Camara Ambiental da Corte Internacional de Justica,
com resultados significativos ao tratamento de questdes relacionadas
a meio ambiente.*"?

E preciso evoluir mais, interpretar a legislacdo de forma que se dé
efetividade & ampliacdo do acesso a Justica. Como demonstrado acima, entende-se
que ja é possivel aplicar as regras dos meios alternativos para os conflitos
ambientais, mas é claro que se a legislagdo fosse expressa neste sentido se
ganharia em maior utilizagéo da arbitragem. O legislador deve cumprir seu papel de
intérprete constitucional e deixar expresso na legislacao tais possibilidades, tal como

ja se propbs décadas atras:

A idéia de resolver o prejuizo — efetivo ou temido — ao interesse
metaindividual através de transacao nao é nova, valendo lembrar que
Antbnio Chaves, escrevendo acerca do Dec.-lei federal 1.413, de
14.08.1975 (‘dispde sobre o controle da poluicdo do meio ambiente
provocada por atividades industriais’), oferecia, de lege ferenda,
proposta neste sentido: ‘Art. ... O ressarcimento podera ser feito
através de composicdo amigavel, arbitragem ou juizo arbitral, nos
termos da legislacéo federal brasileira, desde que haja acordo entre

as partes’.*"®

Vale ressaltar que atualmente, nos termos do art. 25 da LArb3™,

32 1pid., p. 60.

73 MANCUSO, op. cit., p. 242.

874 «Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos indisponiveis e
verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral
remetera as partes a autoridade competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento
arbitral. Paragrafo Unico. Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenca ou acérdao

transitados em julgado, terd normal seguimento a arbitragem.”
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aparecendo questdo prejudicial referente a indisponibilidade no curso da arbitragem,
a solucdo deste aspecto € submetido ao juiz togado e, uma vez resolvida a situagéo,
tera normal seguimento a arbitragem. Neste sentido, Mancuso explica que “no juizo
arbitral, quando sobrevenha objecdo quanto a indisponibilidade de questdo
prejudicial, esse ponto é submetido ao juiz togado, e, uma vez dirimido, retoma-se o
procedimento arbitral (Lei 9.307/96, art. 25 e paragrafo (nico).”*”> Ou seja, ndo ha
risco de haver prejuizo para o meio ambiente na sua parte indisponivel.

Portanto, verifica-se que a arbitragem pode sim ser utilizada para
resolver conflitos ambientais, inclusive é ideal que isso aconteca, pois € 0 campo
certo para resolver questdes complexas, tal como é o meio ambiente. A
interpretacdo atual sobre a legislacéo afeta ao tema permite que isso ocorra, ou
seja, ainda que se tenha uma visao legalista e conservadora, a arbitragem pode ser
utilizada, principalmente em se tratado dos exemplos supracitados e da
regulamentacéo do prazo, da maneira, do lugar e da condigdo do cumprimento da
obrigacdo de recuperar o meio ambiente.

Nao obstante, entende-se que a utilizagdo da Arbitragem pode ser
difundida com mais amplitude. A interpretagcdo deve levar em consideragao a viséo
principiologica do acesso a Justigca, que é concretizado com 0s meios alternativos de
solucéo de conflitos. Este € um principio que fundamenta as regras, ndo podendo a
legislacéo infraconstitucional vedéa-lo. Vale lembrar que os principios coexistem, ndo
se excluem, o que significa que o principio da preservagdo e da sustentabilidade
deve se coadunar com o principio do acesso a Justica.

A utilizagéo da arbitragem, enquanto meio alternativo de solugdo de
conflito e caracterizador do acesso a Justica, é via legitima para solucionar questdes
ambientais. Sua aplicagéo visa a preservagdo ambiental, a qual ndo sofrera prejuizo,
pelo contrario, referida finalidade serd alcancada com muito mais celeridade e
efetividade. A efetividade do instituto pode ser visualizada na histéria, baseada em
fatos reais, retratada no filme Erin Brockovich, em que uma companhia foi
condenada a pagar milh6es para vérias familias em decorréncia de poluicdo
ambiental ap6s solugcdo dada por Juizo Arbitral.*® A efetividade é bem percebida

porque o0 caso era complexo e em pouco tempo foi prolatada a sentenga, enquanto

75 MANCUSO, op. cit., p. 251.
3% Erin Brockovich, uma Mulher de Talento. Direcdo Steven Soderbergh. Estados Unidos: Sony
Pictures. DVD. 130 min.
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que se fosse resolvido perante o Judiciario estimava-se décadas para resolver o
litigio.

A globalizagéo também é um fundamento tedrico-préatico que justifica
a utilizacdo da arbitragem para questdes ambientais. O dano ambiental n&o respeita
as fronteiras delimitadas pelo homem, havendo grande embarago para os litigios
serem resolvidos perante o Poder Judiciario. Mas a questdo ndo deve se limitar ao
cenério internacional, pois no Brasil o dano pode ultrapassar os limites de uma
jurisdicAo e exigir uma resposta rapida que justamente pode ser feita com a
arbitragem.

A sociedade atualmente estd mais preocupada com O meio
ambiente, sendo este um valor que deve ser considerado em prol da busca de
mecanismos que sejam legitimos para fins de preservacdo. A sociedade, como
intérprete da Constituicdo, busca estas vias, pois sdo vantajosas e colaboram na
pacificagdo social.

A experiéncia de outras areas do Direito demonstra que é possivel
avancar mais na arbitragem ambiental. O CDC somente veda a imposicdo da
utilizag@o do instituto, o que ndo € o caso em relacdo ao meio ambiente. O Direito
Tributario esta expandindo para questdes internacionais, se rendendo as facilidades,
tal como vem sendo feito em relagcéo ao tema proposto. No Direito do Trabalho a
arbitragem ¢é utilizada em questdes coletivas, havendo regulamentacdo
constitucional neste sentido. No caso ambiental ndo ha esta previsdo, porém nao se
pode limitar sua utilizacdo por presungdo, sob pena de prejuizo ao principio da
legalidade e até mesmo porque ndo h& no texto constitucional referéncia também
para questdes civis e comerciais.

Ndo obstante, jA chegou & hora de se propor uma alteracdo
legislativa que avance neste sentido, pois como ha resisténcia a tais interpretacdes o
prejuizo fica para 0 meio ambiente, que merece uma solugdo célere e efetiva,
independentemente do Poder Judiciario. O Ministério Publico ja se mostrou uma
instituicdo séria e idénea, podendo tranquilamente se valer de seus membros em
prol da preservagcdo do meio ambiente ao analisar o melhor meio de resolver o
litigio.

O Ministério Publico deveria ser melhor utilizado. Atualmente existem
promotorias especializadas em meio ambiente, contribuindo para a promocéo da

preservacdo ambiental com a utilizagdo da arbitragem. Se de um lado a clausula
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compromissoéria poderia ser utilizada pelas pessoas em questbes envolvendo
negocios que tenham aspecto ambiental (p. ex., alienacdo de imével com reserva
legal), por outro o Ministério Publico poderia utilizar o compromisso ambiental para
solucionar os casos. Seria positivo tanto para 0 membro do parquet, quanto para o

meio ambiente.

7.2MEDIACAO

Existem vérias formas de lidar com os conflitos existentes no dia-a-
dia. O individuo pode simplesmente nega-lo, arcando com os 6nus de sua desidia,
ou, entdo, enfrentar o problema para resolver a questéo. Neste caso, o interessado
pode analisar o conflito basicamente de duas formas: tentando vencer a outra parte,
num ambiente em que certamente havera disputa, competicdo e frequentes rixas; ou
com diélogo, viabilizando, inclusive, uma reaproximacéo das partes e a continuidade
de uma convivéncia harmoniosa. E neste Ultimo contexto que opera a mediacéo e
onde ela se mostra util, tal como também pode ocorrer na negociagdo, como sera
visto oportunamente

A mediacdo € uma forma alternativa de solugdo de conflito que

z

ocorre quando um terceiro, denominado de mediador, € convidado pelas partes
envolvidas para corroborar na solu¢cdo do caso mediante o auxilio para encontrar a
melhor solugéo para o caso. Em relacdo aos contornos da mediagao, para melhor

compreensdo da tematica, por todos, cita-se a concepg¢éo de Teixeira Filho:

7

A mediacdo é o processo dindmico de convergéncia induzida ao
entendimento. Visa a progressiva reducao do espaco faltante para o
atingimento do ponto de equilibrio em torno do qual o consenso das
partes se perfaz, liviando-as do impasse ou retirando-as da posicdo
de conflito.

A mediacdo é pilotada por um terceiro, estranho as tratativas
interrompidas. Sua atribuicdo € mover as partes da posicdo em que
se encontram, fazendo-as afunilar para uma proposta aceitavel. Para
tanto, as tentativas formuladas pelo mediador, de eliminacdo da
distancia que separa as partes, sdo despojadas de efeito vinculante
sobre o mediados (sic) e decorrentes da evolutividade propria do
processo. Essas caracteristicas tornam o mecanismo extremamente
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flexivel e de facil redirecionamento.”’

Com efeito, a mediacdo nada mais é do que um mecanismo
extrajudicial para solugédo de conflitos entre pessoas naturais e/ou juridicas, tendo a
participacdo de um terceiro imparcial, mediador, que tem a funcédo de auxiliar,
facilitar e incentivar as partes a encontrarem uma solugéo justa ao caso mediante
uma negociagéo coordenada e eficaz. A definicdo propriamente dita sobre mediagéo
€ encontrada na doutrina nas mais variadas formas, cada autor acaba por ressaltar
um ou alguns dos seus aspectos para embasar sua definicdo, o que é percebido por
outros autores que acabam tendo de apontar mais de uma definicdo para explicar o

instituto, consoante ilustram as seguintes:

[...] @) E a técnica mediante a qual as partes envolvidas no conflito
buscam chegar a um acordo contando com a ajuda de um mediador,
terceiro imparcial, que ndo tem poder de decis&o. b) E um processo
de negociacdo assistido por um terceiro, 0 mediador, escolhido de
comum acordo pelas partes, a quem sdo atribuidas funcbes
especificas, com o fim de possibilitar a solucdo de um conflito. A
mediacdo caracteriza-se por se tratar de um processo voluntario,
confidencial, flexivel, e participativo.”®

Além da previsdo no predmbulo da CF, a constitucionalidade da
mediagdo também pode ser fundamentada nos arts. 3° e 5°, caput, da Carta Magna.
O Estado Democratico de Direito pressup6e a liberdade e a participacdo social como
elementos da constru¢do da estrutura do Estado, e, por sua vez, a mediacdo é um
instrumento que consegue alcangar estes objetivos, pois faculta aos interessados a
utilizacdo deste meio como opgdo, ao mesmo tempo em que possibilita a
participagdo de varios setores da sociedade na resolucdo dos conflitos. Esta
liberdade e participacdo da sociedade fortalecem a democracia do pais. Por outro
lado, a mediacdo também se fundamenta no principio da dignidade humana,
previsto no art. 1°, inc. Ill, da Carta Magna, considerando que o conflito € resolvido

com respeito e preservagao dos sentimentos das partes envolvidas.

3" TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima [et. al.]. Instituicdes de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo:

LTr, 1997. vpl. 2,p. 1.169. )
378 COLAIACOVO, Juan Luis; COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociacdo, Mediacdo e
Arbitragem: teoria e pratica. Trad. Adilson Rodrigues Pires. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 66.
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A mediagdo possui alguns principios e caracteristicas que lhe s&o
peculiares, por isso a analise de alguns deles facilita a compreenséo e delimitagdo
do instituto, conforme sera visto. Entre os principios, cita-se inicialmente a existéncia
do principio da voluntariedade, que faculta as partes a aplicacdo da mediacdo, sem
qualquer pressdo ou coacao. Este principio ndo sé da o direito de utilizar a
mediagdo, mas também o de se retirar do procedimento em qualquer momento.

Aliada & voluntariedade existe o principio do consensualismo, pois a
instituicdo da mediagdo deve ser feita de comum acordo entre 0s interessados.
Outro principio que se relaciona com ambos e o da ndo-adversidade, uma vez que a
solucéo do conflito ocorre, ou pelo menos deve ocorrer, com menos litigiosidade do
gue num processo judicial.

Outro principio é o da informalidade, o qual representa uma das
grandes vantagens da mediacdo, pois ele autoriza que o procedimento seja
realizado sem a exigéncia de tantas formalidades e burocracia. Este principio
acarreta a mediagcdo uma vantagem que atribui muita eficiéncia a& condugéo do caso:
flexibilidade procedimental. José Carlos de Mello Dias, explica que “o mediador n&o
anota, ndo se ouvem testemunhas, nem se tem de produzir provas. Por isso, o
procedimento de mediacéo é extraordinariamente informal.”*"

O principio da confidencialidade também rege a mediagéo, que deve
ser feita com absoluto sigilo, salvo autorizacdo das partes. No aspecto prético, a
confidencialidade impde que as informagdes relatadas na mediagcdo ndo podem ser
divulgadas pelas partes e tampouco pelo mediador, o qual, inclusive, ndo pode ser
testemunha caso a discusséo venha a ser instaurada em processo judicial.

Pelo principio da neutralidade as partes tém a garantia de que a
mediacao deve ser feita de forma justa e equilibrada, impondo a participagdo de um
mediador neutro, ser exercer qualquer coagdo ou coercdo as partes. Este principio
também implica na imparcialidade do mediador, sendo importante ressaltar que esta
caracteristica é um aspecto técnico que deve ser observado na conducao de todo o
procedimento.

Estes principios basicos da mediagdo resultam em algumas
caracteristicas que representam vantagens na sua utilizacdo. A primeira que se

pode citar € a rapidez na solu¢cdo do caso, por dois motivos: as partes querem

379 DIAS, José Carlos de Mello. Mediador: uma experiéncia profissional. In DELGADO, José [et. al.].

Mediagdo: um projeto inovador. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, CJF, 2003. p. 67.
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resolver o conflito, ao contrério do que ocorre com alguns casos no Judiciario,
quando as partes tendem a eternizar o processo, protelando por todos os meios a
solucéo final do caso; a informalidade significa menos burocracia na tramitagéo do
procedimento e auséncia de estrutura ou pessoal para acompanhar o caso.

Esta caracteristica da celeridade representa uma grande vantagem
na pacificacdo das partes, pois como elas ficam menos tempo envolvidas com o
litigio o desgaste emocional € muito menor do que um processo que demora anos
para se resolver.

A mediagdo pode ser mais barata em alguns casos, considerando
gue as partes podem escolher o local da realizagcdo da mediacédo, evitando
controvérsias e custos decorrentes do que seria um conflito de competéncia. Ou
seja, se as partes moram em cidades diferentes, eles podem escolher até mesmo
outra cidade para se sujeitarem a mediagdo, uma que esteja proxima de ambos.

A mediacao é criativa, ndo porque vai inventar algo que ndo exista
no ordenamento juridico, mas porque as partes podem chegar a um acordo diferente
do que seria o interesse inicial. Por exemplo, havendo controvérsia em relagdo a um
contrato, o mediador pode conduzir o caso de forma que as partes acabem
celebrando outro contrato, mais produtivo e proveitoso para os envolvidos.*

Em relagdo ao mediador, é importante ressaltar que ele é o terceiro
cuja finalidade é aproximar as partes, podendo ser uma Unica pessoa ou varias,
atuando neste caso em grupo. Caso a nomeacdo seja feito em relacdo a uma
determinada Camara de Mediagédo, o mediador indicado pela instituicdo para atuar
em determinado caso pode ser recusado pelas partes, salvo convencdo em
contrario.

De qualquer forma, o mediador pode ser qualquer pessoa, isto é,
néo se exige obrigatoriamente uma formacao especifica, porém é recomendavel que
além do conhecimento técnico sobre o assunto o mediador tenha uma aptiddo mais
abrangente, envolvendo aspectos juridicos, psicolégicos e sociologicos, com a

chamada “técnica de convencimento”, conforme adverte o Ministro do STJ José

%0 “Um exemplo: dois empresarios se enfrentam numa disputa judicial. Eles fizeram negécios um
com o outro durante anos. Porém, ha um contrato criando dificuldades entre os dois. Na mediacao,
um bom mediador talvez consiga reuni-los e ndo decidir que uma parte deve dinheiro a outra ou que
uma parte violou o contrato. O mediador faz com que eles celebrem um outro contrato que agrade a
ambas as partes. Algo impossivel de se fazer no processo judicial formal.” (DAVIS, Edward P.
Mediacao no Direito Comparado. In DELGADO, José [et. al.]. Mediacdo: um projeto inovador. Brasilia:
Centro de Estudos Judiciarios, CJF, 2003. p. 27).
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Augusto Delgado.®**

Na pratica, percebe-se que estes Ultimos predicados podem ser
mais interessantes do que propriamente o conhecimento especifico sobre o objeto
litigioso, pois a aproximagdo das partes exige mais conhecimento de relagcéo
humana do que necessariamente a pericia técnica.

Por este motivo os estudiosos ao analisarem as qualidades que o
mediador deve ter para ser considerado um bom auxiliar na solucéo de conflitos
acabam enumerando alguns itens que ndo se relacionam com o conhecimento
propriamente dito sobre o assunto em questdo. Por exemplo, Edward P. Dauvis,
advogado e mediador nos EUA, cita as seguintes qualidades: confianga, paciéncia,
tenacidade, conhecimento, inteligéncia, imparcialidade e habilidades de
comunicacéo.*® Acima de tudo, o mediador age como um catalisador para aumentar
a comunicagdo entre as partes, e, para tanto, certamente precisara dos referidos
predicados, além de muitos outros®®.

Os pilares da mediacédo séo a boa-fé e a confianca®*, pois sem isso
dificilmente se conseguira lograr éxito com um resultado satisfatério. Neste ponto é
importante reiterar que a mudancga de paradigma quanto as formas de solugdo de
conflitos deve ser propagada na sociedade.

Esta mudanca seria efetivada em sua plenitude se a informagéo
sobre os meios alternativos ocorresse desde os bancos escolares, viabilizando o
amadurecimento dos individuos com a consciéncia de que podem resolver seus
problemas de forma menos conflituosa, sem utilizar todo o aparato judicial e tendo
resultados ainda mais satisfatorios, uma vez que a relac@o existente entre as partes
tende a continuar positivamente apos a solucdo do caso.

Comparando a mediagdo com o Poder Judiciério verifica-se que

%1 A mediacio exige do mediador — seja ou ndo bacharel em Direito —, uma formacdo mais
abrangente, permitindo seu envolvimento com o0s aspectos juridicos — ndo profundamente -,
psicolégicos e sociolégicos, com a chamada ‘técnica de convencimento’.” (DELGADO, Joseé.
Constitucionalidade da mediacdo. In DELGADO, José [et. al.]. Mediacdo: um projeto inovador.
Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, CJF, 2003. p. 12).

%2 DAVIS, op. cit., p. 30.

%3 Neste sentido, Calmon, ao reproduzir as palavras de William Sinking acerca do mediador
trabalhista, destaque de forma peculiar que “[...] um mediador deve ter a paciéncia de J0, a inocéncia
de um bulldogue, o génio de um irlandés, a resisténcia fisica de um maratonista, a capacidade de
fugir do mundo de um aficionado de futebol, a malicia de Maquiavel, a habilidade de um bom
psiquiatra, a pele de um rinoceronte e a sabedoria de SALOMAO.” (SINKING, William. “Mediation and
Dynamics of Collective Bargaining”. Washington: Bureau of National Affairs, 1971, apud CALMON,
Petronio. Fundamentos da Mediagéo e da Conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 124).

%4 COLAIACOVO; COLAIACOVO, op. cit., p. 67.
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neste ambito ndo ha uma preocupagdo com a solucdo do conflito no &mago das
partes, mas, sim, apenas em decidir o litigio. No Poder Judiciario se resolve
basicamente as consequéncias dos conflitos, porém na mediacdo tem-se a
oportunidade de resolver a causa do problema, pois o mediador tem um ambiente
propicio para atingir as partes no seu amago, na sua conduta. Este aspecto mostra o
qual importante pode ser a aptidao psicologica e sociolégica do mediador na
condugéo da mediacéo.

A maneira utilizada pelo terceiro pode influenciar significativamente o
modo de ser das partes, fazendo com que evitem outros conflitos, tornando-os
pessoas melhores. E por isso que em relagdo ao mediador ja se disse que “sua

”385

funcdo primordial é aproximar, conscientizar e estabelecer a paz. (g.n.) O juiz

também pode atuar desta maneira, até mesmo seria desejavel, porém enquanto na
mediacdo € uma caracteristica inerente ao instituto, no Poder Judiciario ha
descompassos de atuacao, embora se reconhega evolugéo neste aspecto.

O mediador néo é julgador, ndo lhe cabe examinar o mérito e dizer
qguem tem direito. Este terceiro € um facilitador, que tem a grande fung&o de ouvir 0s
interesses contrapostos e aplicar a técnica que vai utilizar para dirigir o conflito, a fim
de auxiliar as partes a chegar a bom termo. Justamente por isso a experiéncia do
mediador ndo precisa ser somente sobre o objeto litigioso, podendo, e sendo
recomendavel, que também tenha aptiddo em outras &reas, pois, além da
elucidac&o de pontos técnicos sobre a questdo, o que facilita bastante as partes a
terem uma melhor nogcéo sobre seus erros e acertos, o mediador deve ter
perspicécia na condugéo do caso.

A conduta do mediador serd muito importante para as partes
chegarem a bom termo, até mesmo porque ndo existe um procedimento rigido para
aplicacdo deste meio de resolugdo de conflito. Cachapuz, ressalta que “o
procedimento a ser utilizado vai depender de cada caso, pois ela muda de acordo
com a necessidade, principalmente por ter como seu conteido o ser humano na sua
complexidade.”®® Vale frisar que ndo ha uma escola especifica que influencia a
pratica da media¢do no Brasil, varios sdo os procedimentos angariados nas mais

diversas técnicas, podendo ter base na Escola de Harvard, na Escola

%5 DELGADO, op. cit., p. 13.

36 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacdo nos Conflitos & Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2005.
p. 44.
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Transformativa, na Escola P6s-Moderna ou Narrativa®’

etc.

N&o obstante, algumas etapas acabam ocorrendo invariavelmente,
de uma ou outra forma, sendo, por isso, necessario apresentar a0 menos as etapas
bésicas em que a mediacdo se desenvolve. A primeira etapa é a da normalizacao,
onde o mediador vai colher os dados do conflito e compreender a situagdo. O
profissional deve ouvir as partes e descobrir o que cada uma delas quer (qual a
posicdo da parte em relagdo ao objeto litigioso), e, ainda, descobrir para que quer
(qual o interesse em relagdo ao mesmo objeto).

Com efeito, o mediador deve perceber qual a posicédo e qual o
interesse das partes, distinguindo cada um deles, pois na pratica o que pode ser
conciliado é apenas o interesse, isto €, o0 mediador tenta se distanciar das posicdes
e tenta negociar os interesses, Analisado este ponto, a proxima etapa € da
mutualizagédo, onde o mediador delimita qual o tipo de conflito em discusséo, desta
forma conseguira delimitar a técnica para ser utilizada com as partes.

A terceira etapa é justamente a aplicacdo da técnica escolhida.
Neste interim o mediador pode ouvir junto ou separado as partes, podendo,
inclusive, passar a teoria envolvendo o objeto litigioso, como se estivesse dando
uma aula em sala de aula. Esta prética é importante para as partes poderem
compreender onde estdo inseridos e quais S40 seus excessos na interpretagdo do
caso. A orientacdo sobre a parte técnica fomenta a vontade de resolver o conflito. O
profissional também podera usar legitimamente de varios argumentos de ordem
pratica, inclusive demonstrar que o desgaste serd menor com a resolucéo célere do
caso, além da reducao dos custos.

Numa quarta etapa o mediador faz o resumo do caso, onde
certamente as parte ja terdo uma no¢ao mais apropriada sobre as perdas e ganhos
em se resolver amigavelmente o caso. Apds, o profissional utilizando de seus
atributos de comunicacdo podera auxiliar as partes na formulag&o de hipéteses para
solucionar o caso, sem, contudo, formular propostas, pois isto somente ocorre na
conciliagdo. Por fim, chega-se ao resultado da mediacéo, que pode terminar com ou
sem éxito. Neste caso o resultado da media¢do pode ser transformado em titulo
extrajudicial, nos termos do art. 585, Il, do CPC, ao contrario do que ocorre na

arbitragem, em que a prépria lei atribui a decisé@o a qualidade de titulo judicial.

37 |bid., p. 44-45 passim.
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O resultado da mediacdo ndo é uma decisédo importa as partes, é um
acordo, um consenso entre eles, e justamente por isso que por meio dela néo
permanece a litigiosidade, as partes tendem a continuam a se relacionar. Neste
sentido, Cappelletti e Garth defendiam que na terceira onda do acesso a Justica “ja
foi sugerido que a mediagdo ou outros mecanismos de interferéncia apaziguadora
sdo os métodos mais apropriados para preservar os relacionamentos.”®® Na
mediacgdo € bastante visivel a caracteristica de que se busca mais a pacificacdo dos

conflitantes do que a solugéo do conflito. Neste sentido, Watanabe enfatiza:

Se as partes ndo forem pacificadas, se ndo se convencerem de que
elas devem encontrar uma solucdo de convivéncia, isto &, se a
técnica nédo for a da pacificacdo dos conflitantes, e sim a da solucao
dos conflitos, as mesmas partes retornardo ao tribunal outras vezes.
Estéo, existe diferenca no tratamento de conflitos entre duas pessoas
em contato permanente e entre aquelas que ndo se conhecem.
Numa batida de carro numa esquina qualquer, por exemplo, 0
problema, muitas vezes, resolve-se no pagamento de uma
indenizacdo; nessa hipotese, a solucdo do conflito resolve o
problema, mas em outras nas quais as parte necessitem de uma
convivéncia futura, continuada, ha necessidade muito mais de
pacificacéo do que de solugéo de conflito.®*

O mediador ajuda a convencer as partes a entrarem em acordo por
sua livre manifestagdo de vontade, sem ressentimentos, devendo demonstrar que
serd a melhor solugéo. Desta forma, as partes saem da mediagdo com a consciéncia
de que ambas foram vencedoras, o que nédo ocorre no Judiciario, onde as partes se
apresentam e séo tratadas como inimigas, mediante a regra do tudo ou ndo, ganhar
ou perder, certo ou errado.

Néo é dificil presenciar em audiéncias as partes e seus respectivos
advogados sequer se cumprimentarem, em que pese a obrigacdo de haver um
minimo de urbanidade. E por tudo isso que a resolucdo do conflito na mediagéo
consegue até mesmo alterar a postura do infrator em relagdo ao objeto litigioso,
mudando sua conduta de vida, de forma que os conflitantes saem pacificados,
contribuindo sobremaneira com a pacificagéo social como um todo.

A mediagdo vem ganhando bastante espaco na solugéo de litigios

nas mais variadas area do Direito. Ela tem tido bastante éxito nas questdes afetivas,

38 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 72.
39 WATANABE, op. cit., 2003, p. 56.
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tal como ocorre, por exemplo, nos conflitos de familia, conforme ja foi citado
anteriormente. Em raz&o da informalidade que rege a mediagéo, as formas de sua
utiizacdo sdo as mais variadas, podendo ser utilizada inclusive dentro dos
escritorios de advocacia. Num primeiro momento poderia se imaginar que a
mediacdo representaria reducdo de honorarios, causando resisténcia na sua
aplicacao, mas isto também néo é verdade.

Ao invés do advogado atuar num processo litigioso por anos, onde
ndo raras vezes as questbes do dia-a-dia ndo conseguirdo ser resolvidas
tempestivamente, o profissional pode instituir uma Camara de Mediacdo dentro do
seu escritdrio e aplicar ali mesmo as respectivas técnicas. O resultado sera célere e
eficiente, mediante a elaboracdo de um acordo, ou seja, sera uma separagao
consensual, que podera ser feita por escritura publica, nos termos do art. 1.124-A do
CPC*®, ou ajuizada no férum também mediante a representacdo de apenas um
advogado. Pensando no futuro, o negdcio € muito para o advogado, pois ndo sera
referéncia de profissional somente para uma parte, mas para ambas.

Aludido instituto pode ser exercido por advogados e juizes, conforme
sustenta Jodo Baptista de Mello e Souza Neto ao lhes atribuir a fungdo de
mediadores judiciais, que devera ser atuada com “(a) senso de justica; (b) crenca
nos beneficios da conciliacdo aos litigantes; (c) consciéncia da gravidade da
situacdo quanto & incapacidade das partes em solucionar, sozinhas, a questdo.”*
Além disso, Souza Neto apresenta algumas outras caracteristicas sugeridas pela

“American Arbitration Association”:

Logo, impfe-se que os juizes e advogados, doravante tratados como
mediadores judiciais, ajam, tanto quanto possivel, com as
caracteristicas a seguir descritas, sugeridas pela American
Arbitration Association: (a) facilitando a comunicacéo; (b) permitindo
gue as pessoas em disputa examinem o problema baseadas em

390 «Art. 1.124-A. A separacio consensual e o divércio consensual, ndo havendo filhos menores ou
incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, poderdo ser realizados por
escritura publica, da qual constardo as disposicOes relativas a descricdo e a partilha dos bens
comuns e a penséao alimenticia e, ainda, ao acordo quanto a retomada pelo cénjuge de seu nome de
solteiro ou a manutencdo do nome adotado quando se deu o casamento. § 1° A escritura nao
depende de homologacao judicial e constitui titulo habil para o registro civil e o registro de imoveis. §
2° O tabelido somente lavrara a escritura se 0s contratantes estiverem assistidos por advogado
comum ou advogados de cada um deles, cuja qualificacao e assinatura constardo do ato notarial. § 3°
A escritura e demais atos notariais serdo gratuitos aqueles que se declararem pobres sob as penas
da lei.” (Dispositivo acrescentado pela Lei n° 11.441, de 04.01.2007).

%1 SOUZA NETO, Jodo Baptista. Mediacdo em Juizo: abordagem pratica para obtencdo de um
acordo justo. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 52-53.
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varias perspectivas, ajuda nas definicbes das questbes e dos
interesses basicos e procura de op¢des mutuamente satisfatdrias; (c)
auxiliando a elaboragcdo de um acordo razoavel e viavel; (d)
desenvolvendo as negociagbes via formulagdo das adequadas
sugestdes de encaminhamento.®%

Em S&o Paulo, o Conselho Superior da Magistratura, por meio do
Provimento CSM n° 953/2005, autorizou e disciplinou a instalagéo e funcionamento
do “Setor de Conciliagdo ou de “Mediacédo nas Comarcas e Foros do Estado, “para
as questdes civeis que versarem sobre direitos patrimoniais disponiveis, questdes
de familia e da infancia e juventude, observadas as regras deste Provimento” (art.
1°). O provimento regulamenta que a tentativa de conciliagdo podera ocorrer antes
do ajuizamento ou durante o curso do processo.

Se ocorrer em fase pré-processual, o funcionario ou voluntario do
Setor colherd a reclamacgdo, sem reduzi-la a termo, e enviard no ato uma carta-
convite & parte contréria, informando a data, horario e local da sessdo. O convite
ainda pode ser feito por outros meios, tais como telefone, fax ou meio eletrénico.
Obtida a conciliacao, é lavrado um termo, que valera como titulo executivo judicial,
porém, caso ndo logre éxito, as partes serdo orientadas quanto a possibilidade de
buscar a satisfagcdo de eventual direito perante a Justica Comum ou Juizado
Especial. Se ja ajuizada a acao, o juiz da causa podera, “a qualquer tempo, inclusive
na fase do art. 331 do Cdédigo de Processo Civil, determinar, por despacho, o
encaminhamento dos autos ao Setor de Conciliagéo, visando a tentativa de solugéo
amigavel do litigio” (art. 5°).

A critério do conciliador e com a concordancia das partes, poderédo
ser convocados para a sessdo profissionais de outras areas para, com neutralidade,
esclarecer as partes sobre as questfes técnicas controvertidas, sendo proibida a
utilizacdo desses esclarecimentos como prova no processo.’*® Toda essa
possibilidade e regulamentagéo sobre a conciliacdo também se aplica em relacéo a
mediacao, tendo em vista que o art. 14 do aludido provimento dispde que “aplicam-

se a mediagdo, no que forem pertinentes, as regras dos dispositivos anteriores,

¥92 5O0UZA NETO, op. cit., p. 52.

393 «Art. 7° - Poderdo ser convocados para a sessdo de conciliagdo, a critério do conciliador e com a
concordancia das partes, profissionais de outras areas, como médicos, engenheiros, contadores,
mecanicos, funileiros, avaliadores, psicélogos, assistentes sociais e outros, apenas no intuito de, com
neutralidade, esclarecer as partes sobre questdes técnicas controvertidas e assim colaborar com a
solucdo amigavel do litigio, proibida a utilizacdo desses esclarecimentos como prova no processo.”
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relativas ao Setor de Conciliagéo.”

A mediacdo também tem a finalidade de inclusdo social,
considerando que por ela se pode trabalhar a nocdo de participagéo da pessoa no
Estado, postura mais dificil com no &mbito Judiciario. O Estado ndo € autbnomo, as
pessoas fazem parte dele e, por isso, é importante promover a inclusdo social do
individuo que estd & margem da sociedade, praticando delitos e ilicitos por causa
desta realidade. A mediacdo, e com menor grau a arbitragem, tem esta vantagem, ja
obtendo éxito em alguns lugares em que envolvem adolescentes e menores
infratores, pois ao atingir a pacificagdo dos conflitantes também consegue alterar
sua postura em relacdo a realidade diaria, conseguindo evitar a continuidade de
praticas irregulares.

Nestes termos verifica-se que a mediagao contribui para aperfeigcoar
as nocoes de cidadania e de favorecimento das bases democraticas, tendo em vista
gue as pessoas passam a assumir responsabilidades também perante a solugdo dos
conflitos, contribuindo, pois, com a conscientizag@o no individuo de pertenga social,
ao mesmo tempo em que promove insercdo social e consequentemente
transformacéo social e cultural na sociedade. Entre os estados da federagdo que se
destaca na aplicagdo da mediacdo e sua caracteristica de inclusdo social € o Rio
Grande do Sul.

Em 21.12.2007, foi assinado no TJRS um acordo de cooperagao
entre o Ministério da Justica, o proprio TIRS, a Defensoria Publica, a Associa¢céo
dos Juizes do Rio Grande do Sul e o Instituto Cultural Sdo Francisco de Assis, com
0 objetivo de implantar “Nucleo de Justica Comunitaria”, sendo destacado no ato,
pelo Ministro da Justica Tarso Genro, que a iniciativa devera se reproduzir em todo o
pais. A iniciativa e apoio institucional do Judiciario sdo importantes até mesmo para
promover a conscientizagdo da populagéo sobre as vantagens de utilizacdo de
meios alternativos para solugéo de conflitos, prevenindo e evitando a judicializacao
de conflitos.?%*

Outro exemplo importante € o “Projeto Nucleo de Mediagdo e

Cidadania”, da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, que

%94 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Projeto inédito no pais busca incentivar

cultura de paz por meio da Justica Comunitaria. Disponivel em:
<http://www4.1j.rs.gov.br/site _php/noticias/mostranoticia.php?assunto=1&categoria=1&item=58481>.
Acesso em: 25 fev. 2008.
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395
, O

desde o ano 2000 atende a populacdo de vilas e favelas de Belo Horizonte u

seja, comunidades de exclusdo social, sendo que neste caso a mediacdo esta
servindo como instrumento de pratica de direitos humanos nos cursos de Direito®®.

Diante da dificuldade de acesso ao Poder Judiciario, as minorias nao
tém acesso a Justica, e, por isso, o grande objetivo do referido Projeto é diminuir a
distancia existente entre a populacdo e o Direito, tendo como norte né&o
simplesmente impd-lo, mas, sim, transformar o destinatario da norma em co-autor da
mesma, com 0 escopo de gerar uma sensacao de identidade e pertencimento com o
compromisso estipulado®”’.

A mediagdo ndo tem lei especifica que a regulamente, porém existe
um projeto de lei em tramitagdo que tem como objetivo institui-la no ordenamento
juridico. Trata-se do Projeto de Lei da Camara n° 94, de 01.12.2002, de autoria da
entdo Deputada Federal Zulaié Cobra Ribeiro, o qual teve origem com o texto inicial
do Projeto de Lei n® 4.827, de 1.998. O projeto tramitou no Senado Federal, onde
funcionou como relator o Senador Pedro Simon, que votou pela aprovacdo do
Projeto, com emendas.

A Ultima noticia sobre sua tramitacdo € que em 11.07.2006 foi
encaminhado & Camara dos Deputados com requerimento aprovado de urgéncia.>®
O projeto de lei é interessante em alguns aspectos, mas ruim em outros. Entre as
novidades, cita-se que o projeto pretende instituir a “mediagéo paraprocessual’, a
qual seria feita no curso de um determinado processo, situagdo em que 0 juiz

suspenderia sua tramitacdo, pelo prazo de 3 meses.

%9 “Em comunidades de areas de risco social e pobreza a descrenca no Direito toma uma dimenso
particular ao enfatizar o carater de exclusdo e permanéncia dos moradores destas regides nas
“margens” da sociedade. O Direito é colocado de forma inacessivel e as vezes invalido, emergindo
um sentimento de anomia que afeta a todos nés. Na tentativa de diminuir este distanciamento da
comunidade e do Direito e pensando numa forma mais ampla de direito construida e legitimada pelos
proprios moradores, o Programa P6los de Cidadania, da Faculdade de Direito da UFMG, desenvolve,
desde 2000, inicialmente em parceria com a Coordenadoria Municipal de Direitos Humanos e a Pro6-
Reitoria de Extensao da UFMG e, a partir de 2002, em convénio também com a Secretaria de Defesa
Social do Governo de Minas Gerais, 0 projeto “Nucleo de Mediacdo e Cidadania — (NMC) em
algumas vilas e favelas de Belo Horizonte.” (GUSTIN, Miracy B.S. (coord). Nucleo de Mediacéo e
Cidadania. Anais do 8° Encontro de Extensdo da UFMG, de 3 a 8 de outubro de 2005. Disponivel em:
<http://ww.ufmg.br/proex/arquivos/8Encontro/DirHum_4.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2008).

396 Id.; CALDAS, Sielen B. A Pratica de Direitos Humanos nos Cursos de Direito. Disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/sesu/arquivos/pdf/reconhecer/artigomecmiracy.pdf>. Acesso em: 25 fev.
2008.

%7 GUSTIN, loc. cit.

398 BRASIL. Senado Federal. Disponivel em;
<http://mww.senado.gov.br/sf/atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=53367>. Acesso em: 15
fev. 20009.
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Em outros paises a utilizacdo da mediagdo como meio alternativo de
solugdo de conflitos ja esta num estagio muito mais avangcado do que no Brasil,
principalmente quanto a sua aplicacdo de forma paralela ao Judiciario, tal como
ocorre nos Estados Unidos, onde a mediagao € dividida sistematicamente em varios
tipos. Basicamente, existe a mediagdo estatutéria, prevista em lei; a mediacao
contratual, em que as partes a instituem previamente como meio de resolucéo de
eventual conflito; a media¢éo voluntaria, em que as partes acordam sua utilizagéo; e,
uma das mais utilizadas, a mediag@o por determinagéo judicial, também conhecida
como “avaliagao inicial neutra™®, feita no inicio do processo, nos primeiros noventa
dias de um caso, que serd realizada por mediadores nhomeados por lei ou privados.

Nos Estados Unidos, ao se ajuizar um processo, a parte recebe um
documento informando que deve escolher um meio alternativo de resolugdo de
conflito, tendo que notificar a parte adverséaria para escolherem, por acordo, um tipo
de meio a ser utilizado. Estabelece-se uma data, quando entdo as partes se
apresentam ao juiz e dizem qual o tipo escolhido.*® Veja-se que a tentativa é
obrigatéria, mas n&do a solucdo de mérito. A pratica tem obtido grande éxito, em
alguns estados algum meio alternativo chega a resolver noventa por cento dos
casos antes do julgamento.*%*

Por tudo que foi visto, conclui-se que a mediagdo deve ser
amplamente utilizada, principalmente porque € muito vantajosa para a sociedade,
considerando que tem o conddo de ndo apenas resolver o conflito, mas também de
pacificar os conflitantes, conseguindo mudar sua postura diante de outras
controvérsias. Acredita-se que a mediacdo ndo deve se limitar ao meio extrajudicial,
os juristas devem promover a discusséo até que se consiga efetivar sua pratica de
forma incidental ao processo e institucionalizar a obrigatoriedade do juiz determinar
a prética de algum meio alternativo em determinados casos, tal como ocorre nos
Estados Unidos.

A mediacéo tem aplicacdo nas mais variadas facetas dos conflitos
existentes nas sociedades, contribuindo, em todos 0s casos, na preservagdo do

relacionamento e na construgdo de uma sociedade mais democréatica e com mais

%99 «Nos Estados Unidos, ha varios tipos de mediacdo com determinaco judicial, o que chamamos de
‘avaliacao inicial neutra’, que €, na verdade, uma mediacado simples, feita no inicio do processo, nos
primeiros noventa dias de um caso.” (DAVIS, op. cit., p. 29).

9 1pid., p. 31.

01 “No norte da Califérnia, na corte federal [...], noventa por cento dos casos sdo resolvidos antes do
julgamento. A maioria deles por meio de algum tipo de mediacao.” (Ibid., p. 32).
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cidadania. Todas essas vantagens e a inexisténcia de restricdo significam que a
mediacdo deve ser amplamente utilizada em todos os conflitos existentes na
sociedade, e, por isso, é possivel defender a inexisténcia de Obice quanto sua
abrangéncia, tal como ocorre na arbitragem em relacéo aos direitos indisponiveis.

Isso néo significa que na mediagéo a indisponibilidade do bem né&o
deve ser respeitada, mas, sim, que ndo é empecilho para sua utilizacdo nos
aspectos possiveis envolvendo o conflito, principalmente porque as vantagens
especificas de sua aplicacdo conseguem alcancar os mesmos objetivos do que
justificaria a indisponibilidade, mas tendo outra grande vantagem, conseguird
pacificar o conflitante, de modo que ele mude sua postura, seu padréo de conduta.

Este resultado aplicado ao conflito ambiental € muito significativo,
pois contribuird com a educag¢do ambiental do individuo, fazendo com que pare de
poluir, além, é claro, de resolver o caso concreto. A pacificagcdo social € muito mais
abrangente do que o alcance de uma deciséo judicial, por isso o referido meio pode
(e deve) ser observado.

Com efeito, defende-se que a mediagédo pode ser aplicada tanto em
conflitos envolvendo Direito Publico quanto em conflitos envolvendo Direitos

Privados, conforme ja teve oportunidade de defender Delgado:

Defendo que a mediacdo pode ser empregada em qualquer espécie
de conflito, diferenciando-se, nesse ponto, da arbitragem. [...]
Cheguei a conclusdo de que a mediacdo é cabivel em qualquer
espécie de conflito, especialmente nos de natureza de Direito de
familia e, porque néo dizer, naqueles em que a outra parte é estatal.
[...] No que se refere ao Direito de Familia, aos direitos indisponiveis
e aos direitos estatais, tém-se apenas alguns regramentos e limites
gue deverdo ser respeitados que nao se desconfigurem os principios

béasicos que os regulam.*%?

Mesmo os autores que encontram na indisponibilidade um entrave
para utilizagdo da mediagéo, aceitam que alguns aspectos do conflito podem ser

resolvidos por ela, tal como observa Regis Fernandes de Oliveira:

Em se tratando de um direito publico indisponivel, isso ndo pode
ocorrer; mas, se estiver discutindo-se sobre o valor de um contrato,
por exemplo, qual a restricdo que deve existir para que possa haver

92 DELGADO, op. cit., p. 14.
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uma mediacdo ou uma incidéncia da arbitragem? N&o vejo nenhum
tipo de dificuldade nisso.**

Enfim, diante da gama de possibilidades de sua aplicagéo, os
juristas tém entendido que a mediacdo, “pode ser aplicada a diversos tipos de
conflitos como os civis, comerciais, de familia, interorganizacionais, sejam publicas
ou privadas as organizacdes, relativos a saude e ao meio ambiente, trabalhistas,

urbanisticos, escolares, internacionais, etc.”% (g.n.)

7.3TERMO DE COMPROMISSO, INQUERITO CiviL E TERMOS DE AJUSTAMENTO DE

CONDUTA

Negar a eficacia de meios alternativos também para solucionar
conflitos ambientais € o mesmo que negar a eficiéncia dos proprios meios
extrajudiciais. Em relacdo ao meio ambiente € ingenuidade pensar que a
indisponibilidade que o caracteriza seja uma blindagem absoluta para utilizacéo de
outras vias que ndo a Judiciaria, e isso se afirma com seguranca em razdo da
diuturna aplicagdo do Termo de Compromisso e do Termo de Ajustamento de
Conduta nas mais variadas situagdes envolvendo a degradagé&o ambiental.

A flexibilizag&o da indisponibilidade do bem publico € uma realidade
observada no ordenamento juridico’®, nos termos vistos quando abordado a
mitigagao da indisponibilidade do bem coletivo. Esta realidade possibilita afirmar que
a Administracdo Publica pode celebrar negdcios juridicos para solucionar conflitos

ambientais no ambito extrajudicial, conforme destaca Couto e Carvalho:

O préprio ordenamento juridico brasileiro, igualmente, ja flexibilizou
as consequéncias tradicionais da natureza difusa e indisponivel do

408 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Credenciamento de Mediador e Honorarios. In DELGADO, José

Eg} al.]. Mediagao: um projeto inovador. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, CJF, 2003. p. 41.
COLAIACOVO; COLAIACOVO, op. cit., p. 71.

%5 “pode-se dizer que de tempos a esta parte vai-se registrando uma postura mais aberta no que

tange a possibilidade de transacdo no bojo da acdo civil piblica, ao argumento de que a

indisponibilidade do objeto ndo é motivo suficiente para impedir o acordo judicial, quando o

recomende o interesse publico ou mesmo a natureza do interesse metaindividual objetivado na agdo.”

(MANCUSO, op. cit., p. 250).
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direito ambiental, a fim de possibilitar a Administracdo Publica a
celebracdo, junto ao poluidor, de determinados ‘negécios juridicos’
gue, em Ultima analise, podem importar em dispensa da acao civil
pulblica de responsabilidade por danos ambientais.*

Com efeito, dois casos s&o importantissimos para demonstrar a
aplicacdo pratica da mitigacdo da disponibilidade do bem ambiental, bem como a
grande utilidade que possuem para resolver os conflitos ambientais fora do ambito
judicial, notadamente os referidos TC e TAC, ambos de grande valia para reparagéo
dos danos ambientais e solucéo de conflitos envolvendo esta tematica.

O TC era previsto no art. 60*" do Decreto n° 3.179, de 21 de
setembro de 1.999 (regulamentava as sanc¢Oes por infragbes administrativas
ambientais), mas foi expressamente revogado pelo art. 153 do Decreto n° 6.514, de
22 de julho de 2.008, onde h& regulamentacdo mais ampla sobre as questdes
administrativas e o processo administrativo federal sobre o tema. Com efeito, o TC
continua em vigéncia, tendo sido regulamentado na Secao VIl do referido Decreto,
sob a rubrica “do procedimento de conversdo de multa simples em servigcos de
preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade do meio ambiente.”

O art. 139 dispbe que “a autoridade ambiental podera, nos termos
do que dispbe o § 4° do art. 72 da Lei n° 9.605, de 1998, converter a multa simples
em servicos de preservagdo, melhoria e recuperagcdo da qualidade do meio

ambiente”, os quais sédo assim considerados nos inc.s do art. 140:

| - execucdo de obras ou atividades de recuperacdo de danos
decorrentes da propria infracao;

Il - implementacdo de obras ou atividades de recuperacao de areas
degradadas, bem como de preservacdo e melhoria da qualidade do
meio ambiente;

Il - custeio ou execucdo de programas e de projetos ambientais
desenvolvidos por entidades publicas de protecdo e conservacdo do
meio ambiente; e

IV - manutencéo de espacos publicos que tenham como objetivo a
preservacdo do meio ambiente.

% cOUTO; CARVALHO, op. cit., p. 303-304.

“O7 «aArt. 60. As multas previstas neste Decreto podem ter a sua exigibilidade suspensa, quando o
infrator, por termo de compromisso aprovado pela autoridade competente, obrigar-se a adocdo de
medidas especificas, para fazer cessar ou corrigir a degradagdo ambiental.”
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O Decreto possibilita que o poluidor requeira desde logo, por ocasiédo
da defesa, a conversdo da multa em servicos de preservacdo, melhoria e
recuperacao da qualidade do meio ambiente (art. 142). O intuito da lei € muito bom,
pois ndo raras vezes percebe-se que o poluidor quer resolver logo o assunto e até
mesmo porque, dependendo do seu empreendimento, tem condi¢cdes de fazer as
reparagfes necessarias. Alids, € comum que o poluidor aceite fazer a reparacéo por
ordem pratica e econbmica, pois pode sofrer restricdes administrativas para
continuar seu empreendimento, a exemplo de ndo mais conseguir licenga ambiental
para outros projetos.

E de se notar que ndo ha prejuizo ao meio ambiente ao se admitir a
conversao, tampouco conivéncia com os poluidores, pois 0 Decreto regulamenta que
“fica 0 autuado obrigado a reparar integralmente o dano que tenha causado” (8 2°).
Ademais, a norma determina que a conversdo da multa fica condicionada a
apresentacdo de pré-projeto para reparacdo dos danos (art. 144), evitando
requerimentos inécuos ou estratégias procrastinatérias.

Por ocasido do julgamento da defesa, a autoridade julgadora podera
deferir ou ndo o pedido de conversédo formulado, sendo que, no caso de acatamento
do referido pedido o autuado ser& notificado para comparecer a sede da respectiva
unidade administrativa, para, ai sim, assinar o TC (art. 145), que deverd ter as

seguintes clausulas obrigatodrias previstas no nos inc.s do art. 146:

| - nome, qualificacdo e endereco das partes compromissadas e dos
respectivos representantes legais;

Il - prazo de vigéncia do compromisso, que, em funcdo da
complexidade das obrigacdes nele fixadas, podera variar entre o
minimo de noventa dias e 0 maximo de trés anos, com possibilidade
de prorrogacao por igual periodo;

Il - descricéo detalhada de seu objeto, valor do investimento previsto
e cronograma fisico de execucdo e de implantacdo das obras e
servicos exigidos, com metas a serem atingidas;

IV - multa a ser aplicada em decorréncia do ndo-cumprimento das
obrigacdes nele pactuadas, que ndo podera ser inferior ao valor da
multa convertida, nem superior ao dobro desse valor; e

V - foro competente para dirimir litigios entre as partes.

A realizagcdo do TC coloca um termo final ao prolongamento da
discussao, tendo em vista que o infrator devera renunciar ao direito de recorrer

administrativamente (art. 146, 8 1°. O tempo que se reduz na solucdo da
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degradagdo ambiental € muito superior ao fim de um litigio no Judiciério, sendo
flagrante o beneficio ao meio ambiente, pois a demora na reparacdo do dano pode
inviabilizar sua recuperagdo ou até mesmo tornar in6cua qualquer medida, além do
impacto ambiental comprometer outras &reas vizinhas em razdo de sabidamente o
ambiente estar envolvido como um todo.

Esta condi¢cdo referente & rendncia ao direito de recorrer atribui
maior seguranc¢a juridica ao ato, mas, frisa-se, isso ndo significa que o processo
administrativo se encerrarg, tendo em vista que a autoridade competente continua
com a obrigacdo de monitorar e avaliar, no maximo a cada dois anos, se as
obrigacfes assumidas estdo sendo cumpridas (art. 146, § 2°). A seguranca juridica
também se verifica em prol do autuado, pois este, cumprindo com o projeto
aprovado, ndo serd mais instado a tomar outras providéncias ndo previstas, uma
vez que o Decreto expressamente dispde que “o termo de compromisso tera efeitos
na esfera civil e administrativa” (art. 146, 8§ 3°).

E se o infrator descumprir o TC? O Decreto € expresso em
regulamentar a situagdo, determinando reflexos tanto na esfera administrativa
quanto na civil. Em relacdo a primeira, haverd a imediata inscricdo do débito em
Divida Ativa para cobrangca da multa resultante do auto de infragdo em seu valor
integral; e, em relacdo a segunda, a imediata execucédo judicial das obrigacdes,
tendo em vista que a norma estabelece que o TC é titulo executivo extrajudicial,
atendendo, pois, o contido no art. 585, VIll, do CPC.

O referido titulo pode conter clausulas com outras san¢fes que
foram feitas por ocasiao do julgamento do auto de infrac&o (art. 146, 88 4° e 5°), a
exemplo da aplicagdo de multa-diaria; além do que o infrator ndo mais podera se
valor da opcédo de converter a multa durante o periodo de cinco anos, contados da
data da assinatura do documento (art. 148). Por fim, observa-se que para dar a
devida publicidade ao ato administrativo, tal como norteia este principio previsto na
no art. 37, caput, da CF, o art. 147 do Decreto determina que os TC’s deverdo ser
publicados no diario oficial, mediante extrato.

Por fim, considerando que o TC envolve processo administrativo, €
oportuno lembrar que o poluidor deve ser notificado, diante do principio da
notificacdo, conforme percebido por Séguin e Elida, nos termos transcritos abaixo,
sendo, com o cumprimento desta medida, uma excelente oportunidade para que as

partes se aproximem e tentem resolver ndo s6 com o TC o conflito ambiental, mas
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também mediante a aplicacdo de outras vias alternativas.

Principio da Notificacdo — Estatui que o poluidor tem o direito de ser
notificado da lesdo que seus atos estdo causando ao Meio Ambiente,
nos termos do inciso XXXIIl do art. 5° da Carta Magna, dando-lhe
oportunidade de defesa, se for o caso, pois a CF estendeu aos
procedimentos administrativos o Principio da Ampla Defesa. Assim, a
auséncia de notificagcdo macula de nulidade o processo
administrativo, permitindo que o0 poluidor saia imune das
consequiéncias doa atos que praticou.**®

Em relacdo ao TAC, interessa inicialmente analisar algumas

questdes envolvendo o Inquérito Civil, pois este instrumento tem se mostrado muito

z

atil para a tutela coletiva, considerando que o TAC é baseado nas suas
investigacdes.**® Frisa-se que o inquérito ndo se limita a este fim, pois sua finalidade

€ mais ampla, conforme enumera Mazzilli:

Criado na Lei n. 7.347/85 e logo depois consagrado na Constituicdo
de 1988, o inquérito civil € uma investigacdo administrativa a cargo
do Ministério Publico, destinada basicamente a colher elementos de
convicgdo para eventual propositura de acdo civil publica;
subsidiariamente, serve ainda para que o Ministério Publico: a)
prepare a tomada de compromissos de ajustamento de conduta ou
realize audiéncias publicas e expeca recomendacdes dentro de suas
atribuicbes; b) colha elementos necessarios para o exercicio de
qualquer acdo publica ou para se aparelhar para o exercicio de
qualquer outra atuacéo a seu cargo.**

Pois bem, preliminarmente deve-se ter como ponto de partida a
previsdo legal do inquérito civil, a qual foi criada e se encontra explicita no art. 8°, §

1°, da LACP, com a seguinte redacgao:

Art. 8° Para instruir a inicial, o interessado podera requerer as

408 SEGUIN, Elida; CARRERA, Francisco. Planeta Terra: uma abordagem de direito ambiental. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 65.

99 “Dizemos que se trata de forte instrumento de tutela coletiva na medida em que as investigacées
levadas a efeito em seu bojo [inquérito civil], quando positivas, serve de base para a obtencéo de
compromisso de ajustamento de conduta, ou para instruir agdo civil publica” (AKAOUI, Fernando
Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008.
p. 56).

410 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patrimoénio publico e outros interesses. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 443.
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autoridades competentes as certiddes e informacdes que julgar
necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.
§ 1° O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia,
inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo publico ou
particular, certiddes, informacdes, exames ou pericias, no prazo que
assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias Uteis.

A legitimidade para presidir o inquérito civil € exclusiva do MP, sendo
esta atribuicdo ressaltada em razdo da CF regulamentar que entre suas funcdes
institucionais o parquet deve “promover o inquérito civil e a ag¢éo civil publica, para a
protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.” (art. 129, inc. Ill). Mas é importante destacar que sua abertura
ndo é obrigatéria e tampouco condicdo preliminar ao ajuizamento de ac&o civil
publica.*™*

Em relacdo a natureza juridica, tem-se que o inquérito civil € um
procedimento, e ndo um processo, o0 que afasta os argumentos sobre a possibilidade
de haver contraditério em seu bojo. Trata-se, pois, de um procedimento de
investigacdo de carater ndo obrigatorio e informativo, sendo informal e unilateral, ou
seja, 0 inquérito é inquisitorial, nele ndo ha espago para apresentacdo de defesa,

412[413]

pois o indiciado (e n&o litigante ou acusado) ndo é sujeito de direitos, mas

objeto de investigagéo.*'

4L «Art, 8°: 12 ‘A abertura de inquérito civil ndo é condigdo preliminar ao ajuizamento de acao civil
publica’ (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. REsp n.° 162.377-SC. Relator: Ministro
Francisco Falcdo. Brasilia, 13 de marco de 2.001. Diario da Justica da Unido, de 25 de junho de
2.001. p. 106). No mesmo sentido: JTJ 167/9.

Trata-se de procedimento ‘informal e unilateral’, que se destina apenas a conhecer melhor os fatos
gue serdo objeto da acgéo civil publica; por isso cabe exclusivamente a Promotoria de Justica dispor
sobre a necessidade, ou ndo, de sua instauragdo (JTJ 159/189). Assim, ‘pode o MP dispor de todos
os elementos arrecadados no inquérito civil, ou de parte deles, quando assim entender pertinente *
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. REsp n.° 448.023-SP. Relatora: Ministra Eliana
Calmon. Brasilia, 20 de maio de 2.003. Diario da Justica da Uniao, de 09 de junho de 2.003. [...].”
(NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto. Cadigo de Processo Civil e legislacéo processual em
vigor. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1.133).

“2 “Durante o inquérito policial, ndo_ha contraditério, eis que é fase preparatéria da acusacio,
inexistindo, sequer a figura do acusado.” (PIVA, Otavio. Comentarios ao Artigo 5° da Constituicao
Federal. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2000. p. 70).

413 “Assim o contraditério e a ampla defesa vém assegurados em todos os processos, inclusive
administrativos, desde que neles haja litigantes ou acusado (art. 5° inc. LV). A investigacao
administrativa realizada pela policia judiciaria e denominada inquérito policial ndo esta abrangida pela
garantia do contraditério e da defesa, mesmo perante o novo texto constitucional, pois nela ainda nao
ha acusado, mas mero indiciado.” (CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
83).

14 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p.
84/85 passim.
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Apos a propositura de eventual acdo é que o interessado passara a
ser litigante e onde certamente lhe sera franqueada a possibilidade de exercer
plenamente o contraditério e a ampla defesa, conforme destacam Cintra, Grinover e
Dinamarco ao trabalharem com a noc¢éo de inquérito policial, do qual se inspira o

inquérito civil:

O inquérito policial € mero procedimento administrativo que visa a
colheita de provas para informagfes sobre o fato infringente da
norma e sua autoria. Nado existe acusacdo nessa fase, onde se fala
em indiciado (e ndo acusado, ou réu) mas nao se pode negar que
apos o indiciamento surja o conflito de interesses, com ‘litigantes’
(art. 5° inc. LV, CF). Por isso, se ndao houver contraditério, os
elementos probatérios do inquérito ndo poderao ser aproveitados no
processo, salvo quando se tratar de provas antecipadas, de natureza
cautelar (como o exame de corpo de delito), em que o contraditério é
diferido. Além disso, os direitos fundamentais do indiciado hdo de ser
plenamente tutelados no inquérito.** (g.n.)

Nestes termos, Gongalves observa sobre o inquérito civil que “a
exemplo dos inquéritos policiais, sua natureza é inquisitiva. A prova ndo é colhida
sob o crivo do contraditério, havendo, sempre que for o caso, necessidade de repeti-
la em juizo.”**® Neste sentido, Mazzilli também destaca que “o inquérito policial é
procedimento investigatorio ndo contraditério; nele ndo se decidem interesses nem
se aplicam sancBes; antes, ressalte-se informalidade.”’ A orientacéo

418

jurisprudencial, inclusive do STJ™", também tem se manifestado no sentido de que o

inquérito civil € informal e unilateral.

O Inquérito Civil € instrumento destinado a coleta de provas, em

419

defesa de interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos™, tendo

15 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 57.

416 GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Tutela de Interesses Difusos e Coletivos. 3. ed. Sé&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 141-142.

7 MAZZILLI, op. cit., p. 444.

18 “PROCESSO CIVIL — MANDADO DE SEGURANCA PARA TRANCAR ACAO CIVIL PUBLICA,
POR ATO DE IMPROBIDADE. 1. Caréncia de acao por falta de interesse. 2. No curso da acgao civil
serd produzida a ampla defesa e observado o contraditério. 3. O inquérito civil que pode ou néo
anteceder a acao civil é informal e unilateral, porque se destina a recolher provas, tdo-somente. 4.
Recurso ordinario improvido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. RMS n.° 11537/MA.
Relatora: Ministra Eliana Calmon. Brasilia, 06 de fevereiro de 2.001. Diario da Justica da Unido, de 29
de outubro de 2.001. p. 190).

19 “por haver sido introduzido em nosso ordenamento pela Lei 7.347/85, posteriormente alterada por
dispositivo do Cadigo de Defesa do Consumidor, salta aos olhos, a primeira vista, ser o inquérito civil
instrumento destinado a coleta de elementos de conviccdo para o ajuizamento de acdes civis
publicas, em defesa de interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.”
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uma grande abrangéncia em relagdo ao seu objeto — onde se inclui 0 meio ambiente

—, conforme bem enumera Proenca:

Quanto a sua finalidade, ndo ha mais restricdo alguma, no que toca
ao objeto de investigacdo do inquérito civil, tendo em vista a norma
de extensdo contida no art. 129, Ill, da Constituicdo da Republica,
gue ampliou o seu escopo, alcancando, desde entdo, qualquer direito
ou interesse coletivo ou difuso (conjugados este dispositivo com 0s
arts. 1.9, IV e 21 da Lei da Acao Civil Publica). Assim, podem ser
objeto do inquérito civil lesbes ao meio ambiente, aos direitos do
consumidor (coletivamente considerados), ao patriménio publico, aos
principios da Administracdo Pdudblica, a ordem econbmica, aos
padrées urbanisticos, ao principio da livre concorréncia, aos
fundamentos da Republica (cidadania, pluralismo politico etc.), aos
direitos politicos e sociais garantidos pela Constituicdo, dentre
inimeros outros direitos e interesses de natureza coletiva lato
sensu.*?°

Por sua vez, o TAC tem previsdo no 8 6°, art. 5°, da LACP, assim
disposto: “os 0rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominagdes, que terd eficicia de titulo executivo extrajudicial.” A redacgéo foi dada
pelo art. 113 do CDC, que teve inicialmente uma acalorada discussao por acreditar-
se que houve um veto implicito aquele dispositivo, mas a discusséo foi superada e
sua vigéncia ja foi, inclusive, convalidada pelo STJ**!. O instituto j& existia no art.
211do ECA*®, mas sua abrangéncia somente se estendeu aos interesses difusos e
coletivos com a introducéo daquele dispositivo na LACP pelo CDC.

A natureza juridica do TAC é objeto de opinibes divergentes na
doutrina, tudo porque novamente vem a baila a discussao sobre a disponibilidade do

bem publico. Fernando Reverendo Vidal Akaoui, entende que a utilizacdo do termo

(PROENCGCA, Luis Roberto. Inquérito Civil: atuacdo investigativa do Ministério Publico a servico da
ampliacdo do acesso a Justica. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 41).

20 \bid., p. 41-42.

2L «sprocesso Civil. Acéo Civil Publica. Compromisso de acertamento de conduta. Vigéncia do § 6°, do
artigo 5°, da Lei 7.374/85, com a redacédo dada pelo artigo 113, do CDC. 1. A referéncia ao veto ao
artigo 113, quando vetados os artigos 82, § 3°, e 92, paragrafo Unico, do CDC, nédo teve o condao de
afetar a vigéncia do § 6°, do artigo 5°, da Lei 7.374/85, com a redacgdo dada pelo artigo 113, do CDC,
pois inviavel a existéncia de veto implicito. 2. Recurso provido.” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. 12 Turma. REsp n.° 222582/MG. Relator: Ministro Milton Luiz Pereira. Brasilia, 12 de marco
de 2.002. Diario da Justica da Unido, de 29 de abril de 2.002. p. 166).

22 wprt. 211. Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.”

(g.n.)
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transacdo ndo é adequada em razdo de ndo perceber a existéncia de concessdes

muatuas*®, defendendo, assim, que se trata de um acordo em sentido estrito,

explicado nos seguintes termos:

No entanto, ainda que posto pela doutrina como uma forma peculiar
de transacdo, € certo que a nds parece que O compromisso de
ajustamento de conduta se insere dentro de outra espécie de um
género mais abrangente, qual seja, o acordo.

Realmente, os acordos nada mais sdo do que a composicdo dos
litigios pelas partes nele envolvidas, sendo certo que esta
composi¢cdo pode ou nao implicar concessées muituas. Em caso
positivo, diante do permissivo legal, estaremos diante do instituto da
transacdo, como ja acima delineado. Em caso negativo, posto que
indisponivel o seu objeto, entdo estaremos diante do que
convencionamos denominar de acordo em sentido estrito. Ambos,

portanto, integram o género acordo.**

Mancuso, também defende a utilizacdo do termo acordo, porém

percebe-se que existe mais uma preocupag¢do com 0 equivoco na interpretagdo do

que propriamente negar a transagéo, a qual € defendida, nos seguintes termos:

Talvez, para fugir a aparente antinomia entre as expressoées ‘direito
indisponivel’ (v.g., o art. 51, do CDC declara nulas de pleno direito as
clausulas que ‘impliquem rendncia ou disposicdo de direitos’) e
‘transacao’ (Cdodigo Civil, art. 841), fosse preferivel falar-se em
acordo, como propde Paulo Affonso Leme Machado: ‘Ao contrario do
termo ‘transacao’, parece-me que o termo ‘acordo’ ndo conduzird a
equivocos de interpretacao, pois retrata a celebracdo de um ajuste a
n&o induz a despojamento de direitos indisponiveis em questio.*?

H& quem defenda a criacdo de outra natureza juridica, a exemplo de

Luis Roberto Proenga, o qual, amparado na obra da triade formada por Celso

Antonio Fiorillo, Marcelo Abelha Rodrigues e Rosa Maria Andrade Nery, afirma:

“trata-se, pois, de um comprometimento ao juste de conduta as exigéncias legais,

“23 “portanto, envolvendo o objeto do compromisso de ajustamento de conduta direitos indisponiveis,
entendemos que a utilizacdo do termo transacdo ndo seja adequada a demonstrar o que de fato
ocorre na medida em que margem alguma de disponibilidade sobre o objeto (leia-se concessdes
mutuas) é conferia aos co-legitimados a tomar o compromisso de ajustamento de conduta.” (AKAOUI,

op. cit., p. 68).
**4 1bid., p. 70.

% MANCUSO, op. cit., p. 236.
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instituo novo, que existe per se, com suas préprias caracteristicas.”® Tanto um
quanto outro argumento se amparam na analise literal dos arts. 840 e 841 do CC,
pois o primeiro prescreve que “é licito aos interessados prevenirem ou terminarem o
litigio mediante concessdes mutuas”, e o segundo dispde que “s6 quanto a direitos
patrimoniais de carater privado se permite a transacao.”

Ndo obstante, a corrente majoritdria entende que se trata de
transacédo, ainda que de maneira peculiar, com a qual ora se filia. Os argumentos
que defendem outras posicbes parecem que mais corroboram em admitir esta
posicdo do que propriamente se afastam dela. Ora, afirma-se que € transacao
porque o TAC nédo é obrigatdrio, o infrator pode recusar a firma-lo, ademais, pode
sim oferecer condigbes outras para resolver o conflito, podendo a autoridade
competente aceita-las ou néo, tal como ocorre diuturnamente na pratica.

O importante frisar € que as concessdes ndo recaiam sobre a
disponibilidade, mas sobre os limites ja expostos, a exemplo do prazo, do modo e
das demais condicdes para cumprimento das obrigacées assumidas.*?’ Enfim, trata-
se de transacao que ndo envolve o bem ambiental em si considerado, mas todas as
situagOes periféricas que tendem a preserva-lo. Corrobora com referidas razdes os
argumentos ventilados por Mancuso ao tratar da possibilidade de acordo na agéo
civil publica quando preleciona que a possibilidade de transacionar ocorre quando se

preserva o nucleo essencial do interesse em discuss&o, no seguinte contexto:

Dito de outro modo, a solugcdo negociada que se pode conceber
numa acao civil pablica — seja o Ministério Publico autor ou fiscal da
lei — é aquela que, preservando o nucleo essencial do interesse
judicializado (v.g., a correta informacdo devida ao consumidor, a
recuperacdo da area degradada), todavia cede ou flexibiliza em
ponto tangenciais ou periféricos, como a fixacdo de tempo razoavel
para a supressdo da mensagem publicitaria enganosa ou de um
cronograma para realizacdo das obras de recuperagdo do sitio
degradado.*®®

25 PROENCA, op. cit., p. 125.

2T «£ dizer, o espaco transacional disponivel ndo inclui a parte substantiva da obrigacdo cominada ao
infrator ou a que se obrigou o responsavel pela lesdo ao interesse metaindividual (v.g., a recuperacao
da area degradada, como replantio de espécies nativas, ndo pode ser dispensada); ja os aspectos
formais, a saber, o tempo, 0 modo de cumprir o preceito ou o estipulado podem ser negociados,
lembrando que toda execucdo é de ser feita pelo ‘modo menos gravoso para o devedor’ (art. 620 do
CPC, c/c art. 19 da Lei 7.347/85). (MANCUSO, op. cit., p. 246).

“28 1bid., p. 238.
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Desta forma, Mancuso percebe ser possivel a transagdo quando é
feita “ao pressuposto de que o interesse metaindividual venha resguardado em sua
parte nuclear e substancial, ou seja, que o resultado pratico alcangado coincida ou
figue o mais proximo possivel daquele que seria obtido com a execucao forgada do
julgado [...]."**° No TAC, o signatério admite a pratica ofensiva aos interesses difusos
e coletivos, se comprometendo a ajustar sua conduta as exigéncias legais.

Com efeito, preservados os direitos e interesses difusos tem-se que
é possivel as partes transacionarem, pois, acima de tudo, o que se pretende é dar
efetividade & preservagdo ambiental, ressaltando-se que este fim € um dos
principios mais importantes e orientadores do Direito Ambiental. A transacdo sera
mais eficaz para a protecdo do bem do que a continuidade do litigio via demanda
judicial. Neste sentido, o Conselho Superior do MP Paulista editou a Simula n° 04,
que dispde: “tendo havido compromisso de ajustamento que atenda integralmente a
defesa dos interesses difusos objetivados no inquérito civil, € caso de homologacéo
do arquivamento do inquérito”, o que obstard a propositura da acéo civil publica e
permitira o arquivamento do inquérito civil.

Mancuso, ao discorrer sobre a possibilidade de transacionar em
acao civil publica, reconhece que se a tutela efetiva dos valores maiores da
sociedade for alcangada pela transagédo, com economia de tempo e de custos, ndo

h& motivo plausivel para negar a solugéo consensual:

Todavia, no ambito da acéo civil pablica, deve sempre prevalecer o
interesse na efetiva tutela dos valores maiores da sociedade civil, a
gue esse instrumento processual esta vocacionado, de sorte que, se
0 objetivo colimado - protecdo ou reparacdo ao interesse
metaindividual ameacado ou lesado — puder ser alcangcado pela via
negociada, com economia de tempo e de custos, ndo ha motivo
plausivel para se negar legitimidade a essa solucdo consensual.**°

E é justamente esta condicdo que se defende no presente trabalho,
até mesmo porque parte da doutrina defende que ha possibilidade dos colegitimados

poderem discutir o mérito do acordo celebrado.®! O que se deve entender é que o

29 pid., p. 246.
0 pid., p. 236.
1 «A pactuacio do compromisso de ajustamento ndo acarreta qualquer efeito no tocante a
possibilidade dos co-legitimados ajuizarem ac¢é&o civil piblica com fundamento exatamente nos fatos
objeto do ajuste, requerendo a realizacdo de outras prestacdes, que ndo aquelas pactuadas,
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TAC tem valor de garantia minima, devendo preencher condicbes minimas de
preservacdo ambiental e, sendo esta condigdo alcancada, ndo ha como se negar a

utilidade e eficacia dos meios alternativos, a exemplo do TAC, onde,

[...] alias, é entendimento pacifico o que impde como condi¢cdo de
validade do termo de ajustamento de conduta a necessidade de ele
estar a abarcar a totalidade das medidas necessarias a reparacao do
bem lesado, ou o afastamento do risco ao bem juridico de natureza
difusa ou coletiva.**?

O TAC se constitui em titulo executivo extrajudicial por disposicao
expressa da lei, estando de acordo com o art. 585, inc. VI, do CPC, n&do precisando
sequer da anuéncia de 2 testemunhas. Para dar maior efetividade & preservacédo
ambiental, no seu bojo deve constar que o infrator admite a ocorréncia do dano,
evitando discussdes futuras sobre o mérito do dano ambiental em caso de
inadimpléncia e oposicdo de embargos a execucgéo (art. 745, inc. V, CPC). E por
isso que o infrator precisa ter comprometimento em relacdo a recuperacao ambiental
ao assinar o termo.

Nesse contexto, tendo como norte a preservagcado ambiental, verifica-
se a importancia do TAC para a solugdo de conflitos ambientais, sem que isso
signifiqgue prejuizo ao bem ambiental, de carater difuso e indisponivel. Nem mesmo
argumentos de que poderia haver “favorecimentos” devem ser considerados, pois
problemas existem em todas as areas e poderes do Estado, mas isso em hip6tese
alguma deve ser motivo para reduzir a abrangéncia do TAC.

Vale lembrar que estéo legitimados para formalizar o TAC os 6rgaos
publicos e o MP, sendo que este atuara como fiscal da lei quando aqueles firmarem
o compromisso por forca de expressa disposicdo da lei (art. 5°, § 1°, LACP)*3,
oportunidade em que afastard qualquer manobra ardil em prejuizo do meio
ambiente.

No ensejo, oportuno consignar o repudio ao texto da lei em né&o

admitir o TAC em relacdo as ONG'’s, pois na préatica possuem condigbes que

consideradas insuficientes ou incorretas. Aqui, regem a matéria o principio da indisponibilidade do
direito material objeto da avenca e o fato de ser a legitimacgao para a acao civil publica concorrente e
disjuntiva.” (PROENCA, op. cit., p. 138).

82 AKAOUI, op. cit., p. 69.

33 «Art, 5° omissis [...] § 1° O Ministério Publico, se n&o intervier no processo como parte, atuara
obrigatoriamente como fiscal da lei.”
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chegam a ser superiores a outras em nivel técnico para constatar se o TAC atende
ou ndo a preservagdo ambiental. A “suspeita” que atinge as ONG’s poderia ser
suprida com a exigéncia de ter o titulo OSCIP, mediante o cumprimento dos
requisitos legais previstos na Lei n° 9.790/99, bem como ter historico na protecao
ambiental, até mesmo porque permaneceria a obrigatoriedade do MP atuar como
fiscal da lei. No aspecto juridico, esta ampliacdo dos legitimados estaria de acordo
com a interpretacéo da Constituicdo dada por Haberle.

Ainda sobre o TAC, interessa discorrer sobre a doutrina referente ao
denominado compromisso de ajustamento preliminar, que nada mais € do que um
TAC prévio, contendo objeto parcial. Akaoui, explica que sua origem se deu no MP

Paulista em decorréncia da necessidade pratica, nos seguinte contexto:

Inicialmente é de se consignar que 0 termo compromisso de
ajustamento de conduta preliminar nasceu no seio do Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, decorrente da verificagdo pratica de
gue em determinadas situacbes as Promotorias de Justica tinha
legitimo interesse em obter do interessado (leia-se investigado)
obrigacfes que ndo resultavam necessariamente no encerramento
das investigacbes uma vez que a tutela do interesse difuso ou
coletvo em pauta ainda ndo se encontrava efetivamente
concretizada.***

O referido autor, membro do parquet paulista, expde ainda que para
regularizar a situacdo de caréater pragmatico, o Conselho Superior do MP Paulista
editou a Stmula n° 20**°, onde consta que o ajuste preliminar pode ser homologado
pelo Conselho Superior, sendo autorizado o prosseguimento das investigacdes. A
justificativa da sumula argumenta que esta situacdo pode ocorrer porque mesmo
apés ter sido formalizado o compromisso, permanece a necessidade de
providéncias complementares a serem tomadas no curso do inquérito civil ou dos
autos de pecas de informagdo, com o objetivo de alcangar uma solugdo mais
completa para o problema.

Assim, nesta hipGtese excepcional, mas que ocorre com frequéncia,

é possivel a homologacédo do ajuste preliminar sem arquivamento das investigacdes

3 AKAOUI, op. cit., p. 141.

#% «“Quando o compromisso de ajustamento de conduta tiver a caracteristica de ajuste preliminar, que
nao dispense o prosseguimento de diligéncias para uma solugéo definitiva, salientando pelo 6rgao do
Ministério Publico que o celebrou, o Conselho Superior homologard somente o compromisso,
autorizando o prosseguimento das investigacdes.”
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diante do interesse publico que rege a matéria. O ajuste preliminar € um exemplo da
complexidade existente em se trabalhar com o Direito Difuso e Coletivo, tal como
ocorre com o meio ambiente, que tem a complexidade como caracteristica inerente
ao seu ambito e por isso algumas decisdes ndo sdo possiveis de ser tomadas de
forma rapida e definitiva.

Neste contexto, vislumbra-se que o parquet poderia usar outros
meios para solucionar o conflito ambiental, até mesmo a arbitragem. A divisdo de
responsabilidades entre as instituicdes deve ser considerada, pois sabe-se que o
MP tem um acumulo de servicos e muitas vezes ndo consegue disponibilizar
pessoal técnico para resolver o assunto com brevidade, sendo por isso justo e
juridico que outras vias sejam utilizadas.

Num caso em que é feito o ajuste preliminar poder-se-ia remeter o
caso remanescente a arbitragem para solucionar as pendéncias envolvendo a
degradagdo ambiental, tendo em vista neste local haveré profissionais da &rea para
solucionar o caso com rapidez, seguranca e eficiéncia. Ndo deve haver preocupagao
com a indisponibilidade do bem ambiental, pois diferente das regras rigidas da
Justica Comum*®*, como as partes podem decidir as regras pelas quais o conflito
serd solucionado, nos termos do art. 2° da LArb, pode haver um ajuste prévio para
ndo desrespeitar o aludido interesse publico, bem como que a decisédo deve
obedecer a preservacdo ambiental, fim Gltimo em relac&do ao meio ambiente.

E é neste sentido que também se defende uma ampliagdo nas
possibilidades na aplicagdo da arbitragem, pois uma vez que a preservacao
ambiental seja observada, ndo se deve colocar empecilhos para resolver o dano
com brevidade e efetividade. Vale observar que atualmente o Direito se preocupa
mais em alcangar seus fins do que as regras que o direcionam, a exemplo do que
ocorre no processo civil, em que seus fins sociais, politicos, juridicos e

econémicos*’ sdo perseguidos com base na teoria envolvendo a instrumentalidade

% «Na Justica estatal existem poucas escolhas a fazer. Tudo esta determinado nas leis processuais e
regimentos internos dos tribunais. Isso ndo corre na arbitragem. As redigirem a clausula
compromissoria, as partes devem fazer escolhas que podem ser decisivas para o bom funcionamento
do mecanismo, quando do surgimento da disputa.” (BARBOSA, Joaquim Sim&es. Algumas Escolhas
gue Precisam ser Feitas Quando da Estruturacdo da Arbitragem. In ALMEIDA, Ricardo Ramalho
(coord.). Arbitragem Interna e Internacional: questbes de doutrina e da pratica. Rio de Janeiro:
Revovar, 2003. p. 205).

87 «pprimorar 0 servico jurisdicional prestado através do processo, dando efetividade aos seus
principios formativos (l6gico, juridico, politico, econémico), € uma tendéncia universal hoje. E é
justamente a instrumentalidade que vale de suficiente justificagdo logico-juridica para essa
indispensavel dindmica do sistema e permeabilidade as pressfes axiologicas exteriores: tivesse ele
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do processo, que nada mais é do que o nucleo e a sintese dos movimentos pelo
aprimoramento do sistema processual, sendo premissa para atingir a efetividade do
processo, entre outros fins.**®

Portanto, verifica-se que os meios citados s&o vias alternativas ao
Poder Judiciario, tendo, na pratica, demonstrado que possuem grande eficacia, tanto
por resolverem a questdo de forma célere quanto efetiva. Percebe-se que da
aplicacdo de tais meios é possivel ampliar as possibilidades para aplicacdo dos
outras vias, para tanto, os fundamentos do presente trabalho parecem ser validos e
suficientes para expandir estes horizontes, de forma que se modifique e aplique a

cultura amigével de solucéo de conflitos.

7.4NEGOCIACAO E CONCILIACAO

A negociagdo nada mais é do que o método basilar e mais
tradicional para solucionar conflitos, configurando-se por tratativas diretas entre as
partes e, por isso, mesmo, é entendido como o método mais adequado e duradouro

para se resolver o embate, conforme observa José Maria Rossani Garcez:

[...] a negociacao direta entre as partes, evidentemente o mais eficaz
e radical método para solugcdo de quaisquer problemas, pois, em
primeiro lugar, sendo personalissimo, preserva a autoria e a
autenticidade dos negociadores na solugcdo de seus proprios
conflitos, ndo existindo nada mais adequado e duradouro do que
uma solucgéo autonegociada.**

Ela é definida com maior amplitude por Juan Luis Colaidcovo e

seus proprios objetivos e justificacdo auto-suficiente, razdo inexistiria, ou fundamento, para po-lo a
mercé das mutacdes politicas, constitucionais, sociais, econdmicas e juridico-substanciais da
sociedade.” (DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 24).

% «E 3 instrumentalidade o nucleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema
processual, sendo consciente ou inconscientemente tomada como premissa pelos que defendem o
alargamento da via de acesso ao Judiciario e eliminacédo das diferencas de oportunidades em funcdo
da situacdo econdmica dos sujeitos, nos estudos e propostas pela inafastabilidade do controle
jurisdicional e efetividade do processo, nas preocupacdes pela garantia da ampla defesa no processo
criminal ou pela igualdade em qualquer processo, no aumento da participacéo do juiz na instrugéo da
causa e da sua liberdade na apreciacéo do resultado da instrucéo.” (Ibid., p. 23).

39 GARCEZ, op. cit., 2004, p. 1.
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Cynthia Alexandra Colaiacovo como

[...] um processo pelo qual duas ou mais partes interagem em uma
situacdo de conflito/transagdo/desenvolvimento de idéias, segundo
regras estabelecidas com ou sem a participacdo de intervenientes,
objetivando o acordo entre as partes ou a busca de um consenso
gue satisfaca interesses de comunicagdo, persuasdo e poder,
através dos quais sé@o canalizadas, no ambito de estratégias e taticas
negociadoras, informacbes sob a forma de propostas e
argumentos.**

Diz-se que ela é duradoura porque a propria parte interessada se
convence de assumir determinadas obrigagdes em razéo de aceitas 0os argumentos
da parte contréria. E se as partes conseguem dialogar é porque possuem 0 animo
suficiente para preservar a relagcdo e cumprir com os compromissos firmados com a
outra parte, ou em outras palavras, a negociacdo tem a grande qualidade de
fortalecer os vinculos interpessoais.*** De outro norte, diz-se que é basilar porque é

a partir dele que os outros métodos se desenvolvem, tal como enumera Garcez:

Em seguida, surgem os métodos que embora tenha a negociacdo
como base, aproveitam a participacdo de terceiros, facilitadores, que
auxiliam as partes a atingir o estagio produtivo das negociacfes e a
chegarem a um acordo e que sdo a mediacdo, a conciliagdo e as
diversas combinacfes desses métodos e que constituem, por assim
dizer, os ADRS ou MASCs.**

Outro método importante que é bastante utilizada para solucionar
conflitos e que também é percebida em mescla com outros meios é a conciliagcéo,

compreendida no seguinte contexto pela doutrina:

Especialmente no exterior, em algumas legislacbes e em regras de
algumas entidades administradoras de métodos alternativos e

40 COLAIACOVO; COLAIACOVO, op. cit., p. 33.

1 «A negociacio, valorizada como instrumento idéneo para o tratamento do conflito, também tendera
a mudancas de paradigmas, com a diminuicdo do enfoque ganhar-perder, baseado na confrontacéo e
no dominio sobre o outro, e o crescimento do enfoque baseado, preferencialmente, na negociacao
cooperativa baseada na satisfagédo de interesses e ndo na avaliacdo das condi¢des de confrontacao.
Uma vez que a interacao passa a ter carater estratégico, o relacionamento entre as partes, a longo
prazo, deve primar pela qualidade. O processo de negociacao fortalecera os vinculos interpessoais.”
Slbid., p. 19).

*2 GARCEZ, op. cit., p. 1-2.
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arbitragem, o termo conciliacdo € utilizado como sinénimo de
mediacao.

No Brasil a expresséo conciliagdo tem sido vinculada principalmente
ao procedimento judicial, sendo exercida por juizes, togados ou
leigos, ou por conciliadores bacharéis em direito, e representa, em

a

realidade, um degrau a mais em relacdo a mediagcdo, isto
significando que o conciliador ndo se limita apenas a auxiliar as
partes a chegarem, por elas proprias, a um acordo, mas também
pode aconselhar e tentar induzir as meds a que cheguem a este
resultado, fazendo-as divisar seus direitos, para que possam decidir
mais rapidamente.**?

De fato, no ambito judicial a conciliacdo é bastante utilizada, a
exemplo daquelas previstas: no rito ordinario (art. 331, CPC); no rito sumario (art.
277, CPC); no Juizado Especial Civel (art. 21 e ss., Lei n° 9.099/95); na Justica do
Trabalho, no inicio e fim da instrucdo (arts. 846 e 850, CLT, respectivamente),
inclusive diante da orientagéo constitucional neste sentido (art. 114, CF) etc. Chama
a atencao a feliz iniciativa do TJSP sobre a possibilidade de conciliagdo no 2° grau
de jurisdicéo, regulamentada pelo Provimento n® 843/2004, do Conselho Superior da
Magistratura, que tem se mostrado muito Util e eficaz para solucionar os litigios.***

Vale lembrar que o CPC atribui competéncia ao juiz para tentar, a
qualquer tempo, conciliar as partes (art. 125, V). E este desiderato tem sido aplicado
em varios casos, inclusive no STJ, tal como ocorreu na Medida Cautelar n°® 9.796-
GO, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Este processo se trata de um caso
bastante complexo, envolvendo interdito proibitério em razdo de tentativa de invasao
da sede da empresa, bem como agéo de conhecimento objetivando a declaragéo de
quitacdo do contrato de arrendamento mercantil e reembolso de valores referentes a
dividas. Na oportunidade, a Ministra aplicou a competéncia prevista no art. 125, inc.
V, do CPC, determinando a tentativa de conciliacdo entre as partes, onde ressaltou

com proficiéncia que |he é peculiar no bojo do v. acérdéo:

Principalmente em situagbes como a ora analisada, o juiz ndo deve
se ater apenas ao exame dos requisitos processuais. E preciso que
exerca sua funcdo precipua de pacificador social e determine a
medida mais adequada as peculiaridades do caso concreto, para que
preste a tutela jurisdicional com efetividade e elimine os conflitos com
justica.

*3 bid., p. 53-54.
aad BRASIL. Tribunal de Justica  de Sao Paulo. Disponivel em:
<http://mww.tj.sp.gov.br/PlantaoJudiciario/2Conciliacao.aspx>. Acesso em 20 fev. 2009.
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O processo vale pelos resultados que produz na vida do
jurisdicionado.

Na trilha da concretizagdo deste objetivo, o inc. IV do art. 125 do
CPC dispde que o juiz deve dirigir o processo, tentando, a qualquer
tempo, conciliar as partes. A determinacdo deste dispositivo ndo é
dirigida apenas ao juiz das instancias ordinarias, devendo também
ser cumprida pelos Tribunais Superiores, quando a situacdo assim
exigir.

A conciliacdo entre as partes deve ser oportunizada a qualquer
tempo, em qualquer grau de jurisdicdo, pois € um dos mecanismos
para assegurar o processo de resultados. Com estes fundamentos,
antes de analisar a pretensdo dos requerentes de atribuir efeito
suspensivo ao recurso especial, impfe-se oportunizar as partes
tentativa de pacificacdo do conflito por meio da conciliacdo. Forte em
tais razbes, defiro parcialmente a liminar para determinar o
processamento do recurso especial e designo audiéncia de
conciliacéo a se realizar no dia dois de maio deste ano, as 14 horas.
Desde ja determino que a intimacao das partes e de seus respectivos
representantes legais seja feita da forma mais célere e eficaz, sendo
facultada a utilizacdo dos meios modernos de comunicacdo.**®

Mas ndo é s6 no dmbito judicial que a conciliagéo € realizada e se
mostra muito Util para fulminar litigios sem necessidade de processo, com economia
de tempo, de custos e da prépria prolongacéo do conflito. A conciliagéo extrajudicial
existe, por exemplo, no PROCON; nas Comiss@es de Conciliagdo Prévia envolvendo
Direito do Trabalho, como j& visto etc. Enfim, a conciliagdo é método de grande valia
para pacificagdo social, pois tal como a negociagao, as partes participam da solugéo
do caso e resolvem a situagdo de forma mais ativa, mantendo as relacdes
anteriormente existentes.

Neste sentido, embora alerte para certificar se os resultados
representam verdadeiros éxitos, Cappelletti e Gart ndo deixam de destacar que “a
conciliacdo € extremamente util para muitos tipos de demandas e partes,
especialmente quando é considerada a importancia de restaurar relacionamentos
prolongados, em vez de simplesmente julgar as partes vencedoras ou vencidas.”**
Entendendo-se que o fim Gltimo da solucdo de um conflito é a pacificacdo social, ndo
h& como se negar que a utilizacdo de tais meios sdo importantissimos num Estado
Democratico de Direito, inclusive porque ajudar a promover a cultura da paz.

Em se tratando de conflitos ambientais, tanto a negociagdo como a

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MC n.° 9.796-GO (2005/0048663-4). Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. Brasilia. Diario da Justica da Unido, de 19 de abril de 2005.
46 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 87.
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conciliacdo séo usados, de uma forma ou de outra, dentro dos procedimentos dos
procedimentos analisados anteriormente. No ensejo, limita-se a ressaltar a
importancia dos legitimados para qual medida supracitada terem capacidade de bem
exercer as técnicas da negociacdo e da conciliagdo, pois a realidade pratica e
juridica exige e agradece que os litigios sejam resolvidos com celeridade e
efetividade.

Mais vale a pena insistir na aplicagdo do procedimento do que
simplesmente dar andamento burocratico a determinado procedimento, pois um
poluidor devidamente orientado de suas obrigacbes dificilmente continuard
degradando o meio ambiente, promovendo-se, assim, a preservagcdo ambiental
também por meio da aplicagé@o dos referidos métodos.

Vale lembrar a experiéncia das outras areas do Direito, a exemplo
da trabalhista, onde sdo realizados varios acordos conforme o interesse e a
capacidade econdmica das partes. Aplicado o entendimento & questdo ambiental, o
infrator poderia analisar os riscos da demanda e se comprometer a reparar o dano
de acordo com suas possibilidades, isto €, poderia negociar prazos de recuperacéo,
areas para fazer a compensacdo ambiental e assim por diante.

Portanto, o presente capitulo demonstrou que as vantagens
especificas em relacdo aos meios alternativos de solucdo de conflitos justificam sua
utilizacdo em questbes ambientais, bem como se evidenciou na medida em que
podem ser aplicados. Estes meios devem ser fomentados para expandir sua
utilizacéo, pois atendem a mesma finalidade de preservagdo ambiental e cumprem o

principio de acesso a Justica, com celeridade e efetividade.
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8 PERSPECTIVAS COM OS ANTEPROJETOS DE CODIGO DE PROCESSO
CIVIL COLETIVO

Jé se defendeu que o legislador poderia contribuir com a aplicagéo
dos meios alternativos de solugéo de conflitos deixando expresso no ordenamento
juridico a possibilidade e extensao de utilizagdo em relacdo as questbes ambientais.
N&o existe um anteprojeto neste sentido, porém ha atualmente calorosa discusséo
sobre os anteprojetos de Cddigo de Processo Civil Coletivo, sendo pertinente sua
andlise para verificar se eles abrem possibilidade para os meios alternativos de

solucéo de conflitos.

8.1 NECESSIDADE DE UM CPC COLETIVO?

7

A primeira andlise a ser feita € sobre a necessidade ou n&do de
elaboracdo de um codigo de processo civil coletivo. Pode-se entender que este
desiderato ndo seja uma necessidade real do ordenamento juridico brasileiro, tendo
em vista que o Brasil tem posicdo de vanguarda na criagdo e implementagédo de
mecanismos de protegcdo da tutela coletiva. De fato, a evolugédo legislativa
demonstra que ha muito tempo a preocupacdo com tais direitos ja era presente.
Para exemplificar, vale lembrar que na CF de 1.934 ja havia previsao sobre a acao
popular, a qual veio a ser melhor regulamentada com a Lei n® 4.717, de 29 de junho
de 1965 (LAP). Em 1.981, foi editada a Lei n° 6.938, que trata da Politica Nacional
do Meio Ambiente, onde consta que o Ministério Publico tem titularidade para propor
acéo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.**’

A Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985 (LACP), instituiu a A¢ao Civil
Publica e garantiu melhor protecdo aos direitos e interesses coletivos, podendo-se

afirmar, inclusive, que esta lei € um divisor de 4guas no trato com a temética coletiva

T «Art. 14. omissis. § 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados
tera legitimidade para propor acao de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente.” (g.n.)
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e tem se mostrado o meio mais efetivo na area de defesa dos interesses difusos e
coletivos.**® Por sua vez, a CF também tem o grande mérito de ampliar os direitos
transindividuais, além de possuir outros instrumentos juridico que podem ser
utilizados em prol do meio ambiente, “com efeito, se tem apontado o mandado de
seguranca coletivo e o mandado de injungdo como instrumentos processuais de
defesa ambiental, sendo certo que ambos foram inovagles trazidas pela Carta
Constitucional de 1988."%

Com a edicao da Lein® 8.078, de 11 de setembro de 1990, o CDC, a
protecéo da tutela coletiva foi ampliada, inclusive diante da inovagéo ocorrida com a
instituicdo dos interesses e direitos individuais homogéneos. Merece destaque a
reciprocidade existente entre o CDC e a LACP, tendo em vista que cada uma destas
normas se reporta a outra, possibilitando a aplicacdo reciproca de suas
disposicdes.**

A vigéncia dessas leis autoriza a dizer que o Brasil possui um
verdadeiro microssistema de processos coletivos, e, por isso, alguns entendem que
ndo haveria necessidade de um Cdadigo de Processo Civil Coletivo. Nao obstante,
acredita-se que este ndo seja 0 posicionamento mais adequado para 0 momento
atual no trato com a tutela coletiva, motivo pelo qual se defende a necessidade de
elaboracdo de um cédigo proprio para regulamentar a matéria. Ao se trabalhar com
a tutela jurisdicional coletiva os juristas tém percebido que as regras atuais sao
realmente um avango, mas nao sdo suficientes para garantir a ideal efetividade das
medidas, fazendo que com o interessado se socorra do CPC, por aplicacéo

subsidiéria, a exemplo do que explica Akaoui:

As regras processuais previstas na LACP e no CDC séo
indubitavelmente um grande avanca para a tutela coletiva, porém
nao conseguem em todos os momentos fechar o circuito necessario
para a obtencdo do provimento jurisdicional requerido, devendo

8 “N&o obstante a acio popular seja importantissimo instrumento de tutela coletiva, notadamente
guanto a defesa e preservacao do meio ambiente, a agdo civil publica, criada pela LF 7.347, de
24.07.1985, tem sido o meio mais efetivo na area de defesa dos interesses difusos e coletivos.”
(AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. 2. ed.
Sao Paulo: RT, 2008. p. 46).

*9 1pid., p. 53.

450 wart, 21, Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.” (LACP)
“Art. 90. Aplicam-se as acdes previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei
n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo
contrariar suas disposi¢des.” (CDC)
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todos aqueles que participam da relacdo processual socorrer-se dos
institutos legados pela lei processual civil de 1973, que séo aplicados
subsidiariamente naquelas acdes coletivas por expressa disposicao
do art. 19 da LACP.**

Mas o fato é que os principios e os institutos do CPC néo se
encaixam adequadamente a tutela jurisdicional coletiva. Em primeiro lugar, porque
atualmente j& se pode falar em uma Teoria Geral dos Processos Coletivos, como um
novo ramo, autdbnomo, da ciéncia processual. Com efeito, se pode cogitar da
existéncia de um Direito Processual Coletivo em raz&o dos principios e institutos do

processo individual assumirem fei¢cdo prépria no processo, conforme Grinover:

A andlise dos principios gerais do direito processual, aplicados aos
processos coletivos, demonstrou a feicdo prépria e diversa que eles
assumem, autorizando a afirmagcdo de que 0O processo coletivo
adapta os principios gerais as suas particularidades. Mais vistosa
ainda é a diferenca entre os institutos fundamentais do processo
coletivo em comparacdo com os do individual.

Tudo isso autoriza a conclusdo a respeito do surgimento e da
existéncia de um novo ramo do direito processual, o direito
processual coletivo, contando com principios revisitados e institutos
fundamentais proprios e tendo objeto bem-definido: a tutela
jurisdicional dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.**

A aludida autora enumera varios principios que assumem feicédo
diversa no processo coletivo, tais como os principios do acesso a Justica; da
universalizagdo da jurisdicdo, da participagdo, da acdo, do impulso oficial, da
economia, da instrumentalidade das formas*3. Como exemplo, cita-se que o
principio do acesso a Justica, enquanto no processo individual se refere
exclusivamente ao cidaddo, “no processo coletivo transmuda-se em principio de
interesse de uma coletividade, formada por centenas, milhares e as vezes milhées
1454

de pessoas

Outro exemplo: enquanto no processo individual o principio da agéo

5L AKAOUI, op. cit., p. 42.

452 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o0 anteprojeto de
Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 15.

“3 |bid., passim.

4 bid., p. 12.
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depende da iniciativa da parte para provocar a atividade jurisdicional, no processo
coletivo o juiz tera a liberdade de informar os legitimados ativos quando receber
varios processos que se referem a uma mesma questdo versando sobre direitos
transindividuais.

Quanto aos institutos, Grinover enumera varios deles que assumem
feicdo propria, além da necessidade de instituicdo de outros, tais como a
legitimagéo, a representatividade adequada, a coisa julgada, o pedido e causa de
pedir, a conexéo, continéncia e litispendéncia, as preclusdes, a competéncia, o d6nus
da prova, a liquidacdo da sentenca, a indenizagéo pelos danos provocados etc.*”.
Também com o intuito de exemplificar a explicagdo desta enumeracdo, cita-se o
exemplo da coisa julgada, que enquanto no processo individual é restrita as partes
do processo, no processo coletivo ela € erga omnes, algumas vezes secundum
eventum litis, com as devidas particularidades; ademais, a competéncia tem como
regra geral o domicilio do réu no processo individual, mas no coletivo o foro € o do
local dos danos.

Em segundo lugar, porque a auséncia de sistematizacdo unificada
gera conflitos em torno de pontos fundamentais para a propria efetividade do
processo coletivo, acarretando, assim, a necessidade de edicdo de um Cabdigo
Coletivo préprio. Os Anteprojetos aglutinam a regulamentacéo da tutela jurisdicional
coletiva e revogardo as leis atuais que tratam do tema, tornando mais univoco o
tratamento dos direitos transindividuais, além do que ser4d uma excelente
oportunidade para eliminar algumas questfes polémicas que atrapalham, e muito, a
celeridade, efetividade e acesso a Justica em alguns casos.

Em terceiro lugar, porque o acesso a Justica, na concepcdo de
acesso a ordem juridica justa, exige a elaboracdo de um Cddigo Coletivo préprio,
justamente para afastar entraves processuais que prejudicam uma rapida e efetiva
prestacdo jurisdicional. Neste contexto vale lembrar os estudos feitos por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth sobre o acesso a Justi¢a, principalmente ao apontarem as
conhecidas ondas renovatorias. A primeira se refere a assisténcia judiciaria gratuita,
especialmente voltada aos pobres; a segunda sobre a representacdo dos interesses
coletivos; e, a terceira, trata da efetividade da tutela jurisdicional. Estas ondas

conclamam os juristas a repensarem o direito, com o escopo de buscar solugdes

“%5 |bid., passim.
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adequadas para os problemas atuais.

8.2 ANTEPROJETOS

Com a participagdo de quatro juristas brasileiros, Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe, Antonio Gidi e Aluisio Gongalves de Castro Mendes, em
2.004 foi elaborado o Cdédigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual, também denominado Codigo-Tipo. A iniciativa foi
muito boa porque a proximidade existente entre os ordenamentos juridicos de tais
paises viabilizou a andlise por um ndmero maior de juristas sobre como e o que
deveria ser positivado. O Caodigo-Tipo surge para ser utilizado como repositério de
principios, servindo como modelo para repensar o funcionamento da defesa dos
direitos transindividuais e inspirar a criacdo dos Codigos de cada pais, que deverédo
fazer as adaptagcBes necessarias a sua realidade.

No Brasil, Grinover elabora o Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de
Processos Coletivos no ambito do Programa de P4s-Graduacdo da USP. Por sua
vez, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, nos Programas de Mestrado da
Universidade Estadual do Rio de Janeiro e da Universidade Estacio de S4,
inicialmente pretendia apresentar novas propostas para ser incorporadas ao
Anteprojeto de Grinover, contudo, acabou por formular um Anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos proprio.

Mendes, encaminhou o Anteprojeto UERJ-Unesa para 0 grupo
coordenado por Grinover, o qual incorporou vérias ideias ao seu Anteprojeto, que,
no segundo semestre de 2005, é assumido pelo IBDP e, em outubro, encaminhado
ao Ministério da Justica*®. O Anteprojeto recebeu vérias sugestdes por parte de
diversos orgdos (Casa Civil, Secretaria de Assuntos Legislativos, PGFN e dos
Ministérios Publicos de Minas Gerais, Parana, Rio Grande do Sul e Sao Paulo),
tendo sido, assim, reapresentado ao Ministério da Justica, como versao final, em
dezembro de 2006.

**® MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos

Coletivos: visdo geral e pontos sensiveis. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 17.
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Ha, ainda, a proposta de Antonio Gidi, professor radicado nos
Estados Unidos, cujo objetivo é “inspirar a redacdo do melhor Cédigo de Processo
Civil Coletivo possivel, adaptado a realidade dos paises de tradicdo derivada do
direito continental europeu™®’. N&o obstante, no presente ensejo seréo trabalhadas
as normas prescritas somente pelos anteprojetos supracitados, remetendo-se o
estudioso diretamente para sua recente obra publicada®®.

Portanto, verifica-se que o estdgio atual é de grande importancia
para conclamar os juristas a debaterem as ideais dos projetos, a fim de que seja
possivel a instituicdo de um Cdédigo de Processo Civil Coletivo que consiga atingir
seus escopos, notadamente ampliando o acesso a Justica e atribuindo mais

celeridade e efetividade a defesa dos direitos transindividuais.

8.3 ESTRUTURA DOS ANTEPROJETOS, INOVACOES E PONTOS CONTROVERTIDOS

Os Anteprojetos tém diferencas tanto no aspecto formal quanto no
substancial. Em relacdo a estrutura, o Codigo-Tipo contém seis capitulos, assim
distribuidos em 41 artigos: Capitulo | — Disposicbes Gerais; Capitulo Il — Dos
Provimentos Jurisdicionais; Capitulo Il — Dos Processos Coletivos em Geral;
Capitulo VI — Da Agéo Coletiva Para a Defesa de Interesse ou Direitos Individuais
Homogéneos; Capitulo V — Da Conexdo, Da Litispendéncia e da Coisa Julgada;
Capitulo VI — Da A¢éo Coletiva Passiva;

O Anteprojeto USP-IBDP**° também esta estruturado em seis
capitulos, em 52 artigos, da seguinte forma: Capitulo | — Das demandas coletivas;
Capitulo Il — Da acéo coletiva ativa, Secdo | — Disposi¢Bes gerais, Se¢éo Il — Da
acao coletiva para a defesa de interesses ou direitos individuais homogéneos;

Capitulo 1ll — Da acgéo coletiva passiva originaria; Capitulo IV — Do mandado de

57 GIDI, Antonio. Cédigo de Processo Civil Coletivo. Um modelo para paises de direito escrito. In
Direito e Sociedade. Curitiba, p. 151, v. 3, n. 1, jan./jun. 2004.

*8 Consultar GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo: a codificacdo das acdes
coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

%% Toma-se a liberdade para abreviar e denominar desta forma o nome do “Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos”, inicialmente elaborado por GRINOVER no ambito do Programa de
P6s-Graducdo da USP, acolhido pelo IBDB e posteriormente apresentado ao Ministério da Justica.
Da mesma forma sera feito em relacdo ao Anteprojeto elaborado nos Programas de Mestrado da
UERJ-Unesa, do Professor MENDES.
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segurancga coletivo; Capitulo V — Das ag¢fes populares, Secdo | — Da a¢éo popular
constitucional, Secdo Il — A¢do de improbidade administrativa; Capitulo VI —
Disposi¢des finais.

Por sua vez, o Anteprojeto UERJ-Unesa possui uma estrutura mais
ampla, dividido em partes, capitulos e se¢bes, em 60 artigos: Parte | — Das Acdes
Coletivas em Geral, Capitulo | — Da tutela coletiva; Capitulo Il — Dos pressupostos
processuais e das condigbes da acdo, Sec¢éo | — Do 6rgao judiciario, Secéo Il — Da
litispendéncia e da continéncia, Secdo Il — Das condigbes especificas da acao
coletiva e da legitimagcdo ativa; Capitulo Ill — Da comunicagdo sobre processos
repetitivos, do inquérito civil e do compromisso de ajustamento de conduta; Capitulo
IV — Da postulagéo; Capitulo V — Da prova; Capitulo VI — Do julgamento, do recurso
e da coisa julgada; Capitulo VII — Das obriga¢Bes especificas; Capitulo VIl — Da
liguidagdo e da execugéo; Capitulo IX — Do cadastro nacional de processos coletivos
e do fundo de direitos difusos, coletivos e individual homogéneos; Parte Il — Das

Acdes Coletivas Para a Defesa dos Direitos ou Interesses Individuais Homogéneos;

Parte Ill — Da Acao Coletiva Passiva; Parte IV — Procedimentos Especiais; Capitulo |
— Do mandado de seguranca coletivo; Capitulo Il — Do mandado de injungéo
coletivo; Capitulo 1l — Da acdo popular; Capitulo VI — Da acdo de improbidade

administrativa; Parte V — Disposi¢des finais.

O Anteprojeto da UERJ-Unesa é mais bem formulado, pois sua
estrutura é elaborada com mais rigor técnico, conforme se verifica acima. As normas
também sdo melhores organizadas, conforme se constata, por exemplo, no tocante
a competéncia e a legitimacdo, que estdo dispostas na parte geral destinada as
acOes coletivas em geral, enquanto que no Anteprojeto da USP-IBDP tais regras
estdo inseridas no capitulo destinado & acéo coletiva ativa, quando, na verdade,
também dizem respeito as agdes coletivas passivas.*®

Ademais, verifica que o Anteprojeto da UERJ/Unesa procurou
observar uma ordem sistemética e logica no tratamento dos institutos processuais
abordados, seguidos pela teoria geral do processo*®. Claro que essas criticas n&o
retiram o mérito do Anteprojeto USP-IBDP, uma vez que sua estrutura ndo prejudica
a compreensdo da regulamentacdo juridica proposta. No aspecto substancial, os

Anteprojetos da USP-IBDP e o da UERJ-Unesa séo bastante parecidos, havendo

0 MENDES, op. cit., p. 18.
61 MENDES, loc. cit.



182

algumas diferencas em algumas questdes, porém, sdo distingdes mais em razdo de
opc¢ao politica do que propriamente de variagcdo de principios ou institutos. O grande
consenso entre 0s anteprojetos € em relacdo a conceituagdo tripartida dos
interesses e direitos coletivos lato sensu, de acordo com a legislagéo brasileira
vigente: difuso, coletivos e individuais homogéneos. Observa-se que o Cédigo-Tipo
prestigia a divisdo bipartida, sem que isso signifique uma ruptura total em relagédo a

diviséo tripartida“®?.

Existem varias inovacdes e aspectos controvertidos nos
anteprojetos, que merecem toda atencgéo dos juristas, por exemplo:

a) instituicAo de juizos especializados — as a¢des coletivas serdo
processadas e julgadas por magistrados especializados, devendo a Unido e os
Estados criar e instalar 6rgéos especializados em primeira e segunda instancia.

b) competéncia — no processo individual a regra € o domicilio do réu,
porém no processo coletivo ela passa a ser, a principio (a regra geral vale para os 2
anteprojetos, porém as demais regulamentacfes sdo diferentes entre ambos,
principalmente tratando-se de dano em ambito nacional), o local do dano, se este
ndo possuir dimensé&o regional ou nacional, o que indubitavelmente torna muito mais
efetivo 0 acesso a Justica®®, considerando que os afetados estdo domiciliados no
mesmo lugar.

c) legitimagdo — ampliagcdo dos legitimados ativos, na tentativa de
democratizar o acesso a Justica. A grande novidade fica por conta da inclusdo das
pessoas fisicas e da defensoria publica, neste caso ponde fim as reiteradas
controvérsias. Ademais, o anteprojeto chancela a posigcdo majoritaria da doutrina*®*
e jurisprudéncia quanto a possibilidade de propor acdo coletiva pelo Ministério
Publico visando a defesa de interesse individual homogéneo, quando houver
interesse social, conforme j& disp6e a Siumula n® 07 do Conselho Superior do MPSP
de 1994,

62 MENDES, loc. cit.

%83 «0 ajuizamento da demanda coletiva no local do dano ndo pode ser considerado, a principio, como
Obice ou dificuldade para o préprio demandado. Pois, se houve dano em determinado lugar, é porque,
em tese, foi realizada, no referido local, determinada conduta, direta ou indiretamente, como a
distribuicdo de produto ou o empreendimento de obras ou servico. Sendo assim, do mesmo modo
gue o o demandado foi capaz de efetivar certa atividade na localidade, deve assumir as
consequéncias da sua agdo ou omissdo, dentre as quais a de estar em condi¢des de assumir a sua
defesa no correspondente espaco de atuagdo, possuindo, por vezes, até mesmo estabelecimento,
agéncia ou sucursal no ambiente em questédo.” (MENDES, op. cit., p. 21).

a6 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patrimoénio publico e outros interesses. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 106.
%85 «O Ministério Publico esta legitimado & defesa de interesses individuais homogéneos que tenham
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d) representagdo adequada — necessidade de o legitimado ativo
demonstrar requisitos para ajuizar a agao coletiva, tais como credibilidade,
idoneidade etc. Enquanto o Anteprojeto USP-IBDP exige a analise da representacao
adequada somente em relacé@o aos individuos que forem propor uma acéo coletiva,
o Anteprojeto da UERJ-Unesa exige a analise da representacdo adequada para as
acOes coletivas em geral, embora seu controle tenha relevancia especial em relagéo
aos individuos.

e) prova — os anteprojetos atribuem o 6nus da prova a parte que
detiver conhecimentos técnicos ou informagdes especificas sobre os fatos ou maior
facilidade em sua demonstracdo. Merece destaca o fato de ser admissivel a prova
estatistica ou por amostragem como meio licito admissivel em juizo, sendo que esta
previséo consta nos dois anteprojetos.

f) coisa julgada — atualmente o art. 104 do CDC*® dispée que as
acOes coletivas ndo induzem litispendéncia para as acdes individuais. Quanto a
relacdo entre demanda coletiva e agbes individuais, o art. 7° do Anteprojeto USP-
IBDP assevera que os efeitos da coisa julgada coletiva ndo beneficiardo os autores
das ac¢des individuais, se ndo for requerida sua suspensdo no prazo de 30 (trinta)
dias, a contar da ciéncia efetiva da demanda coletiva nos autos da acao individual.
Com efeito, a regra atual € mantida na sua esséncia (demanda coletiva ndo induz
litispendéncia para as agdes individuais), além de esclarecer em seu paragrafo que
os efeitos da coisa julgada coletiva ndo beneficiardo os autores das acdes
individuais, dentro da referida condicéo.

O mesmo anteprojeto estabelece que em se tratando de direitos e
interesses individuais homogéneos, em caso de improcedéncia do pedido, o0s
interessados poderdo propor acdo a titulo individual, salvo quando a demanda

coletiva tiver sido ajuizada por sindicato, como substituto processual da categoria®®’.

expressédo para a coletividade, como: a) os que digam respeito a salde ou a seguranca das pessoas,
ou ao acesso das criangas e adolescentes a educacao; b) aqueles em que haja extraordinaria
disperséo dos lesados; ¢) quando convenha a coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema
econdmico, social ou juridico.”

6 “Art. 104 - As acOes coletivas, previstas nos inc.s | e Il do paragrafo tnico do artigo 81, nio
induzem litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que aludem os inc.s Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acgfes
individuais, se nédo for requerida sua suspensao no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos
autos do ajuizamento da acao coletiva.” (g.n.)

467 «Art. 13. omissis. § 1° Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogéneos (art. 39, I,
deste Caodigo), em caso de improcedéncia do pedido, os interessados poderdo propor acdo a titulo
individual.”
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O Anteprojeto da UERJ-Unesa prevé em se tratando de interesses e direitos
individuais homogéneos a publicacdo de edital e a comunicagdo dos interessados de
forma ampla. Ademais, possibilita sua exclusdo ou ajuizamento da acao individual
no prazo assinalado.

g) sentenca condenatéria e execugdo — o Codigo-Tipo*® apresenta
uma inovagdo em relacdo aos direitos individuais homogéneos. E viabilizada a
condenacgdo genérica, porém o juiz pode calcular o valor da indenizag&o individual
devida a cada membro do grupo na propria a¢ao coletiva, ou, ainda, podera indicar o
valor ou formula de céalculo da indenizag&o individual. Desta forma elimina-se a ideia
de condenar genericamente para depois liquidar e executar. A regra é vantajosa
porque diminui sobremaneira as ac¢des individuais, justamente um dos objetivos da
acao coletiva. Os anteprojetos seguem, de modo geral, essa tendéncia, procurando
fortalecer a sentenga e a execugao do processo coletivo.

h) acgédo coletiva passiva — 0 representante da coletividade,
tradicionalmente, na pratica brasileira, € autor das demandas coletivas. Na
denominada acgéo coletiva passiva, tal representante poderd se ver na injungéo de
responder, como réu, as demandas ajuizadas em face da classe de interessados
que ele representa.469 O ordenamento juridico brasileiro atualmente nao tem
previsdo expressa sobre a agéo coletiva passiva, ndo sendo admitida sua pratica por
grande parte da doutrina.*”® O principal motivo se justifica em razdo de ndo se
admitir substituicdo processual no poélo passivo, uma vez que a legitimacao

I47l

extraordinaria depende de autorizacdo legal®’~, conforme se infere do art. 6° do

CPC.

88 «Art. 22. Sentenca condenatéria - Em caso de procedéncia do pedido, a condenacdo podera ser
genérica, fixando a responsabilidade do demandado pelos danos causados e o dever de indenizar. §
1°. Sempre que possivel, o juiz calculara o valor da indenizagdo individual devida a cada membro do
grupo na propria acéo coletiva. § 2°. Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do
grupo for uniforme, prevalentemente uniforme ou puder ser reduzido a uma férmula matematica, a
sentenca coletiva indicara o valor ou a formula de célculo da indenizagdo individual. § 3°. O membro
do grupo que considerar que o valor da indenizacado individual ou a formula para seu calculo diverso
do estabelecido na sentenca coletiva, podera propor acéo individual de liquidagéo.”

9 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defendant Class Action Brasileira: limites propostos para o
‘Codigo de Processos Coletivos’. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo (coords.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de cédigo brasileiro
de processos coletivos. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 311.

" por exemplo, Pedro da Silva Dinamarco também ndo admite a classe representada no pélo
passivo (DINAMARCO, Pedro da Silva. Agdo Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 269).

1 Neste sentido: “A legitimidade extraordinaria depende de lei, e a daqueles entes é para que
figurem no pdlo ativo, jamais no passivo, na defesa dos interesses da classe.” (GONCALVES, Marcus
Vinicius Rios. Tutela de Interesses Difusos e Coletivos. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 72).
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Nestes termos, “pelo sistema hoje vigente em nosso Direito, 0s
legitimados do art. 5° da LACP ou do art. 82 do CDC s6 substituem processualmente
a coletividade de lesados no pdlo ativo, o que afasta a possibilidade de aqueles
legitimados figurarem como réus, mesmo em reconvencéo.”’> Com inspiracdo na
Defendant class action dos Estados Unidos, pretende-se regulamentar a acéo
coletiva passiva a partir da vigéncia dos anteprojetos em tela. A doutrina procura
apresentar varios exemplos para justificar a agdo coletiva passiva, sendo um dos
mais conhecidos aquele elaborado por Pedro da Silva Dinamarco, citado por Maia,

em que pese Nao ser muito convincente, por se tratar de dano futuro:

Pedro Dinamarco ao comentar o Anteprojeto de Cddigo de
Processos Coletivos para a |Ibero-América, dita o exemplo em que
uma empresa ajuiza uma demanda antes da instalacdo de sua
fabrica, com o pedido de declaracdo de regularidade do projeto,
inclusive do ponto de visa ambiental. Se julgado procedente o
pedido, esta empresa obteria a tranquilidade proporcionada pela
coisa julgada e evitaria ser surpreendida, depois da instalacdo da
fabrica, como uma acdo coletiva com o escopo de proibir suas
atividades naquele local. Afirma o jurista que até em caso de
improcedente a empresa teria uma ‘vantagem’ teérica, pois poderia
desistir do projeto antes de investir volumosos recursos na
implantacao da fabrica.*”

Em relagdo aos anteprojetos, convém destacar que o da USP-IBDP
€ mais adequado ao restringir a legitimidade passiva do MP e dos 6rgéos publicos
legitimados & acdo coletiva ativa.*”* Ndo obstante o esforco doutrinério, o principal
problema da admissdo das agbes coletivas passiva reside na consideracdo da
extensdo dos limites subjetivos da coisa julgada material.*”> Uma das principais
garantias da CF que poderia sofrer prejuizo com a produgdo da coisa julgada
material em acédo coletiva é o contraditério, pois este principio exige a submisséo a
determinado julgado s6 ocorra desde que a pessoa tenha participado de sua

confeccdo, ou seja, se de todos os atos praticados pela parte contréria for recebida a

472 MAZZILLI, op. cit., p. 357.

*"® MAIA, Diogo Campos Medina. A acdo Coletiva Passiva: 0 retrospecto de uma necessidade
presente. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo
(coords.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. S&do
Paulo: RT, 2007. p. 341.

47 «Art. 38. omissis. Paragrafo tnico. O Ministério Publico e os 6rgéos publicos legitimados & acdo
coletiva ativa (art. 20, inc.s Ill, IV, V e VI e VII deste Cddigo) ndo poderdao ser considerados
reéaresentantes adequados da coletividade, ressalvadas as entidades sindicais.”

"> VIGLIAR, op. cit., p. 313.
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respectiva informac&o, com a possibilidade de reagao®’®.
Ocorre que, conforme adverte Vigliar, “o ‘grupo’, a coletividade, a
‘categoria’ de interessados ndo participard do contraditorio nas ‘acbes coletivas

passivas’, diretamente™’’

, sendo inegéavel, portanto, o prejuizo as garantias
constitucionais; além do que a situacdo poderd configurar a vedada atuacdo do
Poder Judiciario como legislador positivo, criando indevidamente leis abstratas.

i) inquérito civil e contraditério — o inquérito ndo é processo, mas
procedimento administrativo a cargo do Ministério Publico, de carater ndo obrigatério

z

e informativo.*”® O inquérito é inquisitorial, nele ndo se apresenta defesa, pois 0

indiciado (e n&o litigante ou acusado)*”°"&

ndo é sujeito de direitos, mas objeto de
investigacdo.*®* Apos a propositura da acéo o interessado passaré a ser litigante e
certamente lhe sera franqueada a possibilidade de exercer plenamente o
contraditério e a ampla defesa.*® O inquérito civil assemelha-se em muitos aspectos
ao inquérito policial, porém, é instaurado e presidido pelo Ministério Publico e nao
pela autoridade policial, mas “a exemplo dos inquéritos policiais, sua natureza é

inquisitiva. A prova néo é colhida sob o crivo do contraditério, havendo, sempre que

% pid., p. 319.

“" bid., loc. cit.

*8 “Criado na Lei n. 7.7.347/85 e logo depois consagrado na Constituicio de 1988, o inquérito civil é
uma investigacdo administrativa a cargo do Ministério Publico, destinada basicamente a colher
elementos de convicgdo para eventual propositura de acgdo civil publica; subsidiariamente, serve
ainda para que o Ministério Publico: a) prepare a tomada de compromissos de ajustamento de
conduta ou realize audiéncias publicas e expeca recomendacdes dentro de suas atribuigcbes; b) colha
elementos necessarios para o exercicio de qualquer acdo publica ou para se aparelhar para o
exercicio de qualquer outra atuacdo a seu cargo.” (MAZZILLI, op. cit., p. 443).

" “Durante o inquérito policial, ndo ha contraditério, eis que é fase preparatéria da acusacio,
inexistindo, sequer a figura do acusado.” (PIVA, Otavio. Comentarios ao Artigo 5° da Constituicdo
Federal. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2000. p. 70).

80 «Assim o contraditério e a ampla defesa vém assegurados em todos os processos, inclusive
administrativos, desde que neles haja litigantes ou acusado (art. 5°%inc. LV). A investigacao
administrativa realizada pela policia judiciaria e denominada inquérito policial ndo esta abrangida pela
garantia do contraditério e da defesa, mesmo perante o novo texto constitucional, pois nela ainda nao
ha acusado, mas mero indiciado.” (CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
83).

“*I' MIRABETE, Julio Fabbrini. Codigo de Processo Penal Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 84-
85 passim.

82 Neste sentido: “O inquérito policial € mero procedimento administrativo que visa a colheita de
provas para informacgdes sobre o fato infringente da norma e sua autoria. Nao existe acusacdo nessa
fase, onde se fala em indiciado (e ndo acusado, ou réu) mas ndo se pode negar que apés o
indiciamento surja o conflito de interesses, com ‘litigantes’ (art. 5° inc. LV, CF). Por isso, se nado
houver contraditério, os elementos probatérios do inquérito ndo poderdo ser aproveitados no
processo, salvo quando se tratar de provas antecipadas, de natureza cautelar (como o exame de
corpo de delito), em que o contraditorio € diferido. Além disso, os direitos fundamentais do indiciado
héo de ser plenamente tutelados no inquérito.” (g.n.) (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p.
57).
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for o caso, necessidade de repeti-la em juizo.”*®

Neste sentido, Mazzilli também destaca que “o inquérito policial é
procedimento investigatorio ndo contraditério; nele ndo se decidem interesses nem
se aplicam sancées; antes, ressalte-se informalidade.”*® O STJ também tem se
manifestado no sentido de que o inquérito civil é informal e unilateral*®®>. Em que
pese a concepc¢ao supracitada, de que nado cabe contraditério no inquérito civil, o
Anteprojeto USP-IBDP passa por cima dos fundamentos processuais e dispde que
no seu art. 23, § 3% “a eficacia probante das pecas informativas do inquérito civil
dependera da observancia do contraditério, ainda que diferido para momento
posterior ao da sua produg&o.” (g.n.) A inovacdo, com a devida vénia, ndo é boa,
pois além de atentar contra as regras do processo, conforme visto acima, pode
acabar por trazer maior prejuizo ao investigado, uma vez que no bojo do inquérito
dificilmente se conseguird a ampla producdo de provas admitida no processo
cognitivo.

j) mandado de seguranga coletivo — atualmente, conforme consta no
art. 5°, LXX, da CF, os legitimados para a propositura de mandado seguranga
coletivo sdo: a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional; b)
organizacgdo sindical, entidade de classe ou associa¢do legalmente constituida e em
funcionamento h& pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros
ou associados. A grande controvérsia existente é sobre a legitimidade do Ministério
Publico para propor mandado de seguranga coletivo. Em razdo de sua destinacdo
natural de tutor constitucional de interesses transindividuais, o Ministério Publico
também pode valer-se do referido remédio constitucional, conforme tem entendido a

doutrina®®® e a jurisprudéncia.*®’

83 GONCALVES, op. cit., p. 141-142.

8 MAZZILLI, op. cit., p. 444.

% “PROCESSO CIVIL — MANDADO DE SEGURANCA PARA TRANCAR ACAO CIVIL PUBLICA,
POR ATO DE IMPROBIDADE. 1. Caréncia de acao por falta de interesse. 2. No curso da acgao civil
serd produzida a ampla defesa e observado o contraditrio. 3. O inquérito civil que pode ou néo
anteceder a acao civil é informal e unilateral, porque se destina a recolher provas, tdo-somente. 4.
Recurso ordinario improvido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. RMS n°® 11537/MA.
Relatora: Ministra Eliana Calmon. Brasilia, 06 de fevereiro de 2.001. Diario da Justica da Unido, de 29
de outubro de 2.001. p. 190).

8 MAZZILLI, op. cit., p. 226.

“87 4[] 1. O Ministério Publico esta legitimado a defender os interesses transindividuais, quais sejam
os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos. 2. E que a Carta de 1988, ao evidenciar a
importancia da cidadania no controle dos atos da Administragédo, com a eleicdo dos valores imateriais
do art. 37, da CF/1988 como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos
processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um microssistema de tutela de interesses
difusos referentes a probidade da administracdo publica, nele encartando-se a Acdo Cautelar
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Os anteprojetos eliminam a discussédo e expressamente atribuem
legitimidade ao Ministério Publico, além de acrescentar a Defensoria Publica como
legitimado ativo e acolher a orientagdo jurisprudencial sobre a dispensa de
autorizagdo assemblear. Portanto, aproveitando toda a discusséo gerada quanto a
legitimidade para propositura do mandado de seguranga coletivo, os anteprojetos
apresentam coerente regulamentacao sobre o tema.

As inovagbes e pontos controvertidos apresentados séo alguns
exemplos das questdes mais importantes versadas nos anteprojetos. Dificiimente se
conseguiré optar por um ou outro, uma vez que cada qual é melhor na resolugdo de
em algum aspecto. De uma maneira geral, o anteprojeto da UERJ-Unesa é melhor
estruturado, porém nem sempre apresenta as solucdes mais adequadas. De
qualquer forma reitera-se a importancia da edicdo de um Cadigo Coletivo, conforme
sustentado inicialmente, pois a aglutinagdo das normas facilitar4d o trato com a
tematica coletiva, além de ser uma importante ocasido para eliminar as varias
divergéncias sobre a tutela jurisdicional coletiva. Os anteprojetos tém o grande
mérito de realmente ampliar o acesso a Justica e, acredita-se, conseguira gerar
economia e efetividade processual, trazendo maior credibilidade ao Poder Judiciario

perante os jurisdicionados.

8.4 ALTERACAO LEGISLATIVA SOBRE 0S MEIOS ALTERNATIVOS

Os Anteprojetos apresentam dispositivos interessantissimos em prol

da utilizacdo de meios alternativos na solugéo de conflitos. O Anteprojeto da UERJ-

Inominada, Ac¢do Popular, a Acdo Civil Publica e o Mandado de Segurangca Coletivo, como
instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas. 3. Deveras, é
mister concluir que a nova ordem constitucional erigiu um auténtico ‘concurso de acgdes' entre os
instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério Publico para
0 manejo dos mesmos. 4. Legitimatio ad causam do Ministério Publico a luz da diccao final do
disposto no art. 127 da CF/1988, que o habilita a demandar em prol de interesses indisponiveis. 5.
Sob esse enfoque a Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a incumbéncia de promover a
defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para tanto, exercer outras atribuicdes
previstas em lei, desde que compativel com sua finalidade institucional (CF/1988, arts. 127 e 129).
[...] 9. Impde-se, ressaltar que a jurisprudéncia hodierna do E. STJ admite acao individual acerca de
direito indisponivel capitaneada pelo MP (Precedentes: REsp 688052 / RS, DJ 17.08.2006; REsp
822712 /| RS, DJ 17.04.2006; REsp 819010/ SP, DJ 02.05.2006). [...] (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. 12 Turma. REsp n° 869.843/RS. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 18 de setembro de
2.007. Diario da Justica da Unido, de 15 de outubro de 2.007. p. 243).



189

Unesa disciplina a possibilidade de haver conciliagéo judicial e, mais interessante
do que isso, prevé a possibilidade do juiz sugerir outras formas adequadas de
solucéo do conflito, como a mediagéo, a arbitragem e a avaliagédo neutra do terceiro.
O projeto € interessante porque ndo tem o objetivo de regulamentar norma contra
legem, mas sim disciplinar uma realidade que se faz necessério, tanto que é
expressa ao ressaltar que as partes podem transigir sobre o modo de cumprimento
da obrigac@o quando preservada a indisponibilidade do bem juridico. Com efeito, o

art. 18 regulamenta:

Art. 18 Audiéncia preliminar. Encerrada a fase postulatoria, o juiz
designara audiéncia preliminar, a qual comparecerdo as partes ou
seus procuradores, habilitados a transigir.

§ 1° O juiz ouvira as partes sobre os motivos e fundamentos da
demanda e tentard a conciliacdo, sem prejuizo de sugerir outras
formas adequadas de solucdo do conflito, como a mediacdo, a
arbitragem e a avaliagdo neutra de terceiro.

8 2°, A avaliagdo neutra de terceiro, de confianca das partes, obtida
no prazo fixado pelo juiz, é sigilosa, inclusive para esse, e nao
vinculante para as partes, sendo sua finalidade exclusiva a de
orienta-las na tentativa de composicao amigavel do conflito.

§ 3° Preservada a indisponibilidade do bem juridico coletivo, as
partes poderéao transigir sobre o modo de cumprimento da obrigacéo.
§ 4° Obtida a transacado, sera homologada por sentenca, que
constituira titulo executivo judicial.

8 5° Na&o obtida a conciliagdo, sendo ela parcial, ou quando, por
gualquer motivo, n&o for adotado outro meio de solucdo do conflito, o
juiz, fundamentadamente:

| — decidira se a acdo tem condicdes de prosseguir na forma coletiva,
certificando-a como coletiva;

Il — podera separar os pedidos em acdes coletivas distintas, voltadas
a tutela, respectivamente, dos interesses ou direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, desde que a separacao
represente economia processual ou facilite a condugéo do processo;

Il - fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais
pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando
audiéncia de instrucao e julgamento, se for o caso;

IV — esclarecera os encargos das partes quanto a distribuicdo do
Onus da prova, de acordo com o disposto no paragrafo 1° do artigo
seguinte. (g.n.)

Por sua vez, o Anteprojeto USP-IBDP melhor regulamenta o TAC,

disciplinando que ele tera natureza juridica de transag&o, nos seguintes termos:

Art. 21. Do termo de ajustamento de conduta. Preservada a
indisponibilidade do bem juridico protegido, o Ministério Publico e os
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orgdos publicos legitimados, agindo com critérios de equilibrio e
imparcialidade, poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de conduta a lei, mediante fixacdo de modalidades e
prazos para o cumprimento das obrigacdes assumidas e de multas
por seu descumprimento.

8§ 1° Em caso de necessidade de outras diligéncias, os 6rgdos
publicos legitimados poderdao firmar compromisso preliminar de
ajustamento de conduta.

§ 2° Quando a cominacdo for pecuniaria, seu valor devera ser
suficiente e necessario para coibir o descumprimento da medida
pactuada e podera ser executada imediatamente, sem prejuizo da
execucao especifica.

§ 3° O termo de ajustamento de conduta tera natureza juridica de
transacao, com eficacia de titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo
da possibilidade de homologacéao judicial do compromisso, hipétese
em gque sua eficacia sera de titulo executivo judicial. (g.n.)

As duas alteracdes sdo muito bem vindas e se fazem necessérias,
inclusive porque atuam em prol da efetividade do processo e da celeridade
processual, neste caso concretizando a garantia constitucional da duragéo razoavel
do processo (art. 5°, inc. LXXVIII, CF).*® Em que pese ser plausivel o sentido da lei,
diante dos fundamentos contidos no presente trabalho, verifica-se que a intencdo da
lei ainda é timida em relacdo as possibilidades que se poderia fazer em prol do
meio ambiente e até mesmo dos demais direitos difusos e coletivos. Neste sentido,
Bachelet conclui que, “em suma, o ambiente ocupa-nos quase tanto quanto nos
preocupa. Tornava-se, pois, urgente legislar a seu respeito e activar os meios
susceptiveis de minorar ou até parar os danos.”®

E é nesse contexto que o legislador tem um papel muito importante
a desempenhar, pois cabe a ele desenvolver mecanismos para solucionar o0s
conflitos existentes na sociedade. Esta concep¢ao esta de acordo com o que propde
Haberle, conforme visto anteriormente, uma vez que o legislador também é
intérprete da Constituicdo e deve participar ativamente tanto do processo politico

quanto do processo constitucional.*® Com efeito, tendo como norte o principio da

488 uart. 50 omissis. LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.” (Inc. acrescentado
pela Emenda Constitucional n® 45, de 08.12.2004, DOU 31.12.2004).

“89 BACHELET, Michel. Ingeréncia Ecoldgica: direito ambiental em questdo. Trad. Fernanda Oliveira.
Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 170.

90 «“N5o se pode mais avaliar a questio apenas de um prisma negativo, isto €, sob a ética dos limites
juridico-funcionais do intérprete constitucional (juiz). Tem-se, pois, de desenvolver uma compreensao
positiva para o legislador, enquanto intérprete da Constituicdo seja enquanto ele, o legislador, pré-
formula, no processo politico, seja enquanto participa formalmente do processo constitucional.”
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preservacdo ambiental, o legislador poderia disciplinar com mais profundidade a
extensdo de possibilidades para solucionar os conflitos ambientais com os métodos
extrajudiciais.

Para ficar com um exemplo, cita-se a possibilidade de legitimar o
cidaddo para atuar em prol do meio ambiente, pois, da mesma forma que os
Anteprojetos possibilitam o ajuizamento de acdes coletivas individualmente, o
interessado poderia manejar meios extrajudiciais. Vale lembrar que atualmente ja é
possivel encontrar decisbes do STJ admitindo que qualquer cidaddo pode propor
acao popular em defesa do meio ambiente, tal como ocorreu no REsp n°® 889.766-
SP*' em que um cidaddo ajuizou acdo popular requerendo a condenacédo do
Estado de S&o Paulo em obrigacdo de fazer para se abster de langar o esgoto in
natura ou com potencial poluente produzida pela Penitenciaria Estadual de
Presidentes Bernandes, e ainda, pagamento de indenizag&o pelos danos causados
aos recursos hidricos, a ser recolhida ao Fundo Especial de Recuperacdo dos
Interesses Difusos Lesados (Lei Estadual n° 6.536/89).

A legitimidade do cidadéo para protecdo do meio ambiente via agao
popular foi expressamente consignada no bojo do v. acérddo, onde o Ministro Castro
Meira ressaltou que “qualquer cidadao, individualmente, como titular desse direito,
tem legitimidade para exercer a protegdo ao meio ambiente, impugnando atos
emanados da Administracdo Publica que consubstanciem em lesdo ou ameaga ao
meio ambiente.”

Portanto, verifica-se que as alteragbes propostas, ambas, sdo0 muito
bem vindas para o ordenamento juridico, pois afasta as duvidas daqueles que séo
mais resistentes a ideia de aplicacdo de meios alternativos. E importante frisar que

o fato de ainda se tratar de um projeto ndo significa que a interpretacdo da

(HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris Editor, 1997, reimpressdo de 2002. p. 54-55).

L “ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. INTERESSE DE AGIR. PROVA PERICIAL.
DESNECESSIDADE. MATERIA CONSTITUCIONAL. [..] 3. A acfo popular pode ser ajuizada por
qualquer cidadao que tenha por objetivo anular judicialmente atos lesivos ou ilegais aos interesses
garantidos constitucionalmente, quais sejam, ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural. 4. A
acao popular é o instrumento juridico que deve ser utilizado para impugnar atos administrativos
Omissivos ou comissivos que possam causar danos ao meio ambiente. 5. Pode ser proposta acéo
popular ante a omissdo do Estado em promover condigcbes de melhoria na coleta do esgoto da
Penitenciaria Presidente Bernardes, de modo a que cesse o despejo de elementos poluentes no
Cérrego Guarucaia (obrigacdo de nao fazer), a fim de evitar danos ao meio ambiente. [...].” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp n° 889.766-SP (2006/0211354-5). Relator: Ministro Castro Meira.
Brasilia. Diario da Justica da Unido, de 18 de outubro de 2007).
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legislagé@o atual ndo possibilita a aplicagéo de tais vias, pois como foi demonstrado
h& plena possibilidade de utilizacdo nos mais variados casos. Por fim, também é
importante verificar que a legislagéo evolui no sentido de ampliar os meios para
solucionar conflitos envolvendo direitos transindividuais, o que corrobora com a

interpretacdo dada ao longo do presente estudo.
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9 CONCLUSAO

1. O trabalho tem como objetivo discorrer sobre a possibilidade de
utilizacdo dos meios alternativos de solugcdo de conflitos em questdes ambientais,
com fundamento e analise do acesso a Justica, meio ambiente, globalizacéo,
sociedade, aplicagdo dos meios alternativos propriamente ditos e perspectivas

legislativas sobre o tema.

2. O conceito do acesso a Justica suscita inicialmente uma reflexdo
sobre os principios e as regras. Estes, sdo duas espécies de normas, mas que se
diferem por vérios critérios, entre eles, principalmente, o qualitativo e o da

generalidade.

3. Os principios tém grande carga valorativa que possibilitam
interpretar a ConstituicAo de acordo com os valores e interesses da sociedade,
conforme o0 seu peso e ponderagcdo com outros principios eventualmente

conflitantes. Os principios tém fundamento de validade superior as regras.

4. O acesso a Justica € um principio constitucional, que serve como
diretriz para a atividade interpretativa, influenciando todo o ordenamento juridico,

desde o momento legiferante até a aplicacdo concreta da lei.

5. O movimento do acesso a Justica, na sua terceira onda, enfoque
de acesso a Justica, busca explorar uma ampla variedades de reformas, inclusive a

utilizac&o de meios alternativos de solugéo de conflitos.

6. O acesso a Justica ndo se limita ao ingresso no Judiciario,
devendo ser entendido numa concepg¢édo mais ampla, envolvendo a resolugdo do
conflito de forma célere, justa e efetiva, de acordo com a doutrina processualistica

que a denomina de acesso a ordem juridica justa.

7. Os meios alternativos de solugcdo de conflitos concretizam o

acesso a Justiga, pois viabilizam o acesso a ordem juridica justa. Sua utilizagdo ndo
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significa desprestigio ao Judiciario, pois sdo auxiliares, de forma a ampliar as

possibilidades de solu¢&o dos conflitos, com o0 mesmo objetivo de pacificacéo social.

8. O meio ambiente tem ganhado cada vez mais repercusséo, pois a
degradagdo ambiental vem causando sério desequilibrio ecolégico e influenciando
os ciclos naturais, podendo inviabilizar a vida de vérias espécies. O debate justifica a
relevancia do trabalho e suscita reflexdo sobre as possiveis formas de solucdo de

conflitos neste ambito.

9. O homem, segundo pesquisa do IPCC, tem participagdo na
causalidade do aquecimento global, que pode ser reduzido se houver reducdo da
poluicdo. Nao obstante, é possivel preservar a natureza com base no ideério do

desenvolvimento sustentavel, conciliando progresso e meio ambiente.

10. A discusséo sobre a preservagdo ambiental inclui a recuperagéo
dos danos ambientais, exigindo mecanismos para soluciona-los de forma célere e

efetiva, a fim de diminuir efetivamente o impacto ambiental.

11. O meio ambiente se classifica em natural/fisico, cultural, artificial
e do trabalho, demonstrando que a tematica é complexa e ampla, o que reforca a

necessidade de ampliar os mecanismos de solugao de conflitos.

12. O Direito Ambiental € a disciplina que trata do meio ambiente, de
onde se extrai as caracteristicas de ser um direito social, de toda coletividade, tendo

natureza transindividual e, por isso, indisponivel.

13. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1.988 foi a primeira a tratar
especificamente da tutela ambiental, onde se localizam varios principios ambientais,
com destaque para o principio da prote¢cdo ambiental, que deve ser analisado de

forma harmoniosa com os demais principios constitucionais.

14. O estudo do meio ambiente suscita discussao envolvendo a

globalizagéo, tendo em vista que os danos ambientais ndo respeitam as fronteiras
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delimitadas pelo homem, sendo necessario analisar as caracteristicas deste

processo para entender suas influéncias na presente tematica.

15. A globaliza¢éo é um fenbmeno complexo que aproxima oS povos
nas suas mais variadas facetas: social, cultural, politica, juridica etc. No aspecto
juridico, o Direito deve funcionar para regular a vida em sociedade, sendo dindmico

e acompanhando sua evolugao.

16. O fenbmeno da globalizagdo aumentou ainda mais a
complexidade das sociedades e dos conflitos. Os direitos individuais evoluiram para
coletivos em varios aspectos, a exemplo dos relacionados ao meio ambiente, sendo

necessario encontrar mecanismos para proteger estes direitos de forma adequada.

17. A globalizac&o deve ser estruturada ainda que a soberania do
Estado seja diminuida, de forma que a participagdo da sociedade aumente e seja
mais democratica, rompendo-se o monopodlio judicial, a fim de viabilizar a utilizacao

dos meios alternativos em questdes coletivas.

18. A globalizagdo e os meios alternativos de solugéo de conflitos em
questdes ambientais s&do evolugbes que devem caminhar juntos, pois estes séo
exigéncias impostas por aquele processo, uma vez que problemas globais néo
podem ser resolvidos isoladamente, mas, sim, pensando-se no beneficio em prol de

toda coletividade e sem os entraves burocraticos de cada Nacgéao.

19. A globalizagdo atrai a discussdo sobre o comportamento da
sociedade frente aos problemas globais, tal como é o do meio ambiente, pois é sua
postura em relagdo ao tema que vai orientar a interpretagdo dos principios

constitucionais, determinando 0s novos rumos e a evolugao do Direito.
20. A interpretagéo da Constituicdo ndo deve ser feita somente pelo
Poder Judiciario, mas, também, pela sociedade, dando unidade ao seu texto e

aumentando a participagdo democrética.

21. A sociedade almeja a ampliagdo dos meios alternativos de
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solugéo de conflitos, pois esta de acordo com o preambulo da Constituicdo e com o

valor ambiental respeitado atualmente.

22. O meio ambiente & um valor ético respeitado pela sociedade. Por
sua vez, o Direito, por também ter um papel ético, pode contribuir para a definicéo

das a¢des humanas e para preservacao da ética estabelecida.

23. A ética ambiental pode ser promovida pela educagdo ambiental,
com o objetivo de transmitir seus valores, gerar uma consciéncia e postura
adequada sobre o tema e até mesmo servir como forma de solugdo preventiva dos

conflitos e pos-conflito, em raz&@o do infrator aceitar melhor o dever de reparar.

24. Os meios alternativos de solucdo de conflitos representam varias
vantagens para a solugdo dos conflitos, tais como a menor litigiosidade, menor
burocracia, celeridade, desafogamento do Poder Judiciario etc., de forma que séo

mecanismos eficientes para promogéo da pacificagéo social.

25. O grande entrave para utilizacdo dos meios alternativos de
solugéo de conflitos em questdes ambientais é a indisponibilidade que caracteriza o
direito relacionado ao meio ambiente, entretanto, atualmente tanto a doutrina quanto

a jurisprudéncia tém mitigado referida indisponibilidade.

26. Outras &reas do Direito ja estdo utilizando meios alternativos
para solucionar os conflitos, podendo o Direito Ambiental se valer da mesma
experiéncia para justificar a mesma aplicagdo, a exemplo do que ocorre no Direito
do Trabalho.

27. A Arbitragem, a Mediagao, a Negociacao e a Conciliagdo podem
ser utilizadas para questdes ambientais, tanto com base numa interpretagéao

restritiva quanto numa visdo mais ampla, como proposta no presente trabalho.

28. A indisponibilidade ndo abrange o prazo, a maneira, o lugar e a
condicdo do cumprimento para recuperar o meio ambiente, podendo ser aplicados

0s meios alternativos adequadamente a estas questdes.
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29. A possibilidade de utilizacdo dos meios alternativos em questdes
ambientais se evidencia com maior razdo, além da possibilidade de transacionar na
ACP, pela diuturna aplicagdo dos Termos de Compromisso e Termo de Ajustamento

de Conduta envolvendo os mesmos tipos de conflitos.

30. E possivel utilizar os meios alternativos de solucdo de conflitos
em guestdes ambientais, pois alcangcam os mesmos objetivos de pacificagéo social,
concretizando o acesso a Justica, além de serem eficientes em tempos de
globalizagdo, bem como porque a preservacdo ambiental também € alcancada com

tais mecanismos.

31. Os Anteprojetos de CPC Coletivo abrem expressamente
oportunidade para utilizacdo dos meios alternativos de solugdo de conflitos em
relacdo ao cumprimento da obrigacdo. Nao obstante, poderiam ter avangado mais,
regulamentando uma utilizagdo mais ampla, com participagdo mais ativa do

Ministério PUblico.

32. Almeja-se uma maior utilizagdo dos meios alternativos de
solugdo de conflitos, pois considerando que o principio do acesso a Justica se
concretiza com 0s meios alternativos, estes mecanismos devem coexistir com 0

principio da preservacdo ambiental.
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