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Resumo:

A arbitrabilidade ¢ um pilar fundamental na construg@o do edificio juridico da arbi-
tragem, ao ser através dela que se enunciam as pretensdes suscetiveis de serem apreciadas
por arbitros. Em exegese aos critérios de arbitrabilidade previstos na Lei da Arbitragem
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Voluntaria de 2011, o estudo pretende analisar a suscetibilidade de litigios envolvendo
direitos de personalidade constituirem objeto arbitral. Concretamente, sera dado enfoque as
pretensdes pelas quais se pretenda a efetivagdo da tutela ressarcitoria dos direitos de perso-
nalidade e as que contendam com os ditos “negocios de personalidade”, concluindo-se pela
arbitrabilidade de ambas.
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1. Introducio. O problema da arbitrabilidade enquanto
contingéncia histérica

A historia da arbitragem parece compaginar-se com a historia da civi-
lizagdo(?). A resolug@o de litigios por privados € uma institui¢do com ante-
cedentes nas sociedades mais remotas e que, em varios casos, precedeu a
atribuicao a um Juiz empossado pelo poder publico da tarefa de resolver
controvérsias(?).

Nao surpreende que, num momento em que o monopdlio da autori-
dade ainda nao havido sido reclamado pelo poder politico central(*), o

(2) Cf. a bibliografia citada em Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teori-
zagdo, polic., Lisboa, 2019, p. 25, ss., e Mexezes CorpEro, ANtONIO, Tratado da Arbitragem, Almedina,
Coimbra, 2015, p. 20, ss. Nao nos iremos imiscuir nos prolegémenos por detras da redagdo da Lei da
Arbitragem Voluntéria de 2011, doravante designada por LAV. Uma visdo geral pode ser confrontada
em Risero Menpes, Arminbo, “A Nova Lei de Arbitragem Voluntaria — Evolugéo ou Continuidade?”,
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, Ano 'V, 2012, p. 7, ss.

(®) Perera bE MiraNDA, AGOSTINHO, € FErRREIRA MaATIAS, CELIA, “Regresso ao Futuro: Apontamen-
tos sobre a Historia da Arbitragem”, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao, Ano 1, 2008,
p. 25. Além das manifestagdes deste tipo de atividade na primogeénita civilizagdo assiria, “[entre] os
povos que recorriam a esta forma de resolucdo de litigios contam-se ainda os arabes pré-islamicos, os
hebreus, os habitantes da Irlanda ou os da india antiga” (idem, pp. 26-27).

(*) Mesmo as leis gizadas e impostas pelos autocratas helenos e romanos nio eram a emana-
¢do de um poder politico isolado e contingente, antes eram objeto de uma veneragao religiosa. A estru-
tura social destes povos radicava numa deidade soberana (“fout-puissant, souvent unique et maitre de
[’Univers”) em face da qual os reis e governantes eram seus representantes na terra (ELiape, MIrcea,
Traité d’Histoire des Religions, 2.* ed., Payothéque, Paris, 1975, em especial p. 62, ss.). As leis advi-
nham dos deuses e, ainda que pudessem historicamente resultar da vontade de um homem ou do sufra-
gio de um povo, estes estariam a interceder por um comando divino que os antecede e supera. Os
caprichos ritualisticos do Direito Romano primitivo, manifestados tanto no extremo formalismo do
processo como na solenidade que deveria acompanhar a celebragao de contratos, explicavam-se diante
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exercicio da fung¢ao jurisdicional ndo se apresentava como uma incumbén-
cia propria de um Tribunal publicamente legitimado, podendo ser atri-
buida a um iudex privatus(®). No decurso da experiéncia juridica romana,
o ponto de partida da cultura juridica europeia, a justica arbitral beneficiou
de um ambiente fértil para desabrochar — ilustra-o a afirmagdo de Cray
que “apos o Digesto de Justiniano todo o direito da arbitragem ndo tem
sido mais do que repeti¢ao”(°). No Corpus luris Civilis, a génese contra-
tual da arbitragem e os limites funcionais dai decorrentes surgem perfeita-
mente expostos através de maximas que poderiam ser extraidas da manua-
listica mais recente(7).

O espago de liberdade adquirido pela justica arbitral em varios
momentos sofreu os reveses do poder estadual. Este, reclamando para si o
monopdlio da fungio jurisdicional, olhava desconfiadamente para a arbitra-
gem privada. Apoquentada por esses devaneios autoritarios, a arbitragem
assistiu a periodos de estagnacdo ou mesmo de retrocesso institucional.

o carater religioso da lei. Cf. De Courances, Fuster, 4 Cidade Antiga, trad. portuguesa, 11.* ed., Clas-
sica Editora, Lisboa, 1988, p. 229, ss. Aos olhos dos antigos Mesopotamios, refere-nos Borrero, Jean,
No Principio Eram os Deuses, trad. portuguesa, Edi¢oes 70, Lisboa, 2006, p. 91, “se pensava que os
deuses, vistos como criadores ¢ governantes do mundo, tinham criado — tal como os reis terrenos —
e proclamado todas as obrigagdes e interdi¢des que orientavam os seus stbditos em todos os dominios
da vida e do comportamento”.

(°) Sabe-se, inclusive, como a primeira forma de justica institucionalizada, seja ela civil ou
penal, consistia em permitir que o corpo do ofensor se colocasse a mercé do ofendido. A primeira
garantia do credor era o corpo do devedor e ndo o seu patrimoénio. Em caso de incumprimento, o credor
poderia apoderar-se do devedor, reduzindo-o a escraviddo ou matando-o (era a manus iniectio do
Direito Romano arcaico: cf. Aumeba Costa, MArio Juio, Direito das Obrigagédes, 12.* ed., Almedina,
Coimbra, 2009, p. 101). Os §§ 228-230 do Cédigo de Hamurabi, reunido de sentencgas régias que
mediante um processo de abstragdo alcangaram o estatuto de comandos gerais, estipulavam que, caso
o pedreiro ndo assegurasse a solidez do edificio e, por for¢a do desmoronamento, morresse o proprie-
tario, o pedreiro seria executado; se morresse o filho do proprietario, seria executado o filho do
pedreiro (Bortero, Jean, No Principio Eram os Deuses, cit., p. 90). Se este modo de expiar as ofensas
pode hoje merecer a nossa maior e profunda repugnancia, ela mostrava-se como uma evolugdo a ante-
rior barbarie e despropor¢do que caracterizava a vinganga privada; isto porque nela ja estava presente
uma ideia de equivaléncia, ainda que “em lugar de um beneficio que compensasse directamente o
dano causado (em lugar de dinheiro, bens, etc.)” fosse concedido ao credor uma “certa satisfagao de
exercer impunemente o seu poderio com respeito a um ser reduzido a impoténcia” (Nierzscue, Frie-
pricH, A Genealogia da Moral. Uma Polémica, trad. portuguesa, 10.* ed., Guimaraes Editores, Lisboa,
2008, p. 55).

()  Apud Pereira DE MiRANDA, AGOSTINHO, € FERREIRA MaTIAS, CELIA, “Regresso ao Futuro: Apon-
tamentos sobre a Historia da Arbitragem”, cit., p. 25.

(7Y EmD. 4,8,32,15 surge-nos a seguinte passagem de Paurus: “Quem se ocupa da funcdo de
arbitro deve basear-se inteiramente no mesmo compromisso, porque a nenhum arbitro ¢ licito que
possa fazer mais do que ali esta previsto. Assim, o arbitro ndo podera resolver o que quiser nem sobre
qualquer assunto, sendo relativamente ao que ¢ objecto do compromisso e até onde este alcangar”
(apud Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagao, cit., p. 27).
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Um dos teatros de guerra onde deflagrou esse combate situa-se, pre-
cisamente, no problema da arbitrabilidade dos litigios. Uma visao favora-
vel a arbitragem propugnard um alargamento do circulo de litigios passi-
veis de solucdo arbitral; um sentimento contrario tendera a coartar o
ambito da arbitrabilidade, nem que para isso recorra a subterfugios tais
como acusagdes — ainda carentes de prova — de que os arbitros seriam
incapazes de cabalmente interpretar e aplicar normas de “interesse
publico”.

Na Idade Média, onde a autoridade politica se encontrava dispersa
por varias células sociais, a via arbitral era o modo normal de resolugdo de
conflitos. Todas as matérias, inclusive as do foro pessoal, familiar,
publico-administrativo, eclesiastico e penal, podiam ser objeto de aprecia-
¢do por arbitros(®). A centralizacdo do poder politico submeteu a arbitra-
gem a maiores restri¢cdes e a uma instancia de controlo traduzida na possi-
bilidade de recurso das decisdes arbitrais para os Tribunais estaduais.
Identificada a administragao da Justica como uma res publica que apenas
poderia ser corretamente conduzida pelo Estado, “a arbitragem ¢ integrada
no sistema judicial régio e submetida a sua hegemonia”(®). A Revolucao
Francesa inverteu esta marcha, mas a ditadura bonapartista retomou o seu
curso.

Atualmente, experienciamos uma conjuntura favoravel a arbitragem,
sobretudo no plano econémico internacional. A generalidade das econo-
mias desenvolvidas contém disposi¢des especificas acerca deste meio
alternativo de resolucdo de litigios, acolhendo-o enquanto elemento nor-
mal do seu sistema juridico. A tal se deve certamente as pressoes dos agen-
tes econdmicos nacionais e estrangeiros, cujas necessidades financeiras e
empresariais ndo se compadecem com a morosidade e ineficacia que, por
vezes, caracteriza a jurisdi¢do estadual. Adicionalmente, ndo se tem igno-
rado como o fortalecimento da democracia e das liberdades individuais,
matrizes do nosso estado civilizacional, cria um ambiente propicio a arbi-
tragem('?).

(%)  Pereira DE MIRANDA, AGOSTINHO, € FERREIRA Martias, CELia, “Regresso ao Futuro: Apontamen-
tos sobre a Historia da Arbitragem”, cit., p. 30. Em Portugal, a referéncia aos alvidros enquanto “juiz
investido pelas partes no poder de decidir litigios” comeca a surgir no Livro de Leis e Posturas, no
Codigo Visigotico e nas Sete Partidas. Subsequentemente, as Ordenagdes Afonsinas sistematizaram
esta forma embrionaria da arbitragem. Sobre esta evolugao, idem, pp. 31-33.

(°) Idem, p. 30.

(%) Cf. Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagao, cit., pp. 30-31.
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2. Nocao de arbitrabilidade

A arbitrabilidade designa a vocagdo de uma determinada pretensao de
ser apreciada e decretada por um Tribunal arbitral('!).

O seu posicionamento enquanto aspeto lapidar da arbitragem nao
merece grandes duvidas. Primeiro, por ser um requisito fundamental (da
validade) da convengao de arbitragem(!2). Como apenas um litigio arbitra-
vel pode ser submetido a decisdo de arbitros, a convencao de arbitragem
cujo objeto seja inarbitravel padecera do vicio da impossibilidade origina-
ria (art. 401.°, n.° 1, do Codigo Civil, doravante designado por CC)('3).
Segundo, a arbitrabilidade ¢ um limite a jurisdi¢do do Tribunal arbitral
dado que os seus poderes de cognicdo sdo reservados aos assuntos enume-
rados na convengao de arbitragem e, dentro desse espetro, aos que forem

(') Reportamo-nos a arbitrabilidade stricto sensu. A ela contrapde-se um sentido lato utili-
zado para designar toda a problematica atinente a jurisdi¢ao do Tribunal arbitral, incluindo aspetos
relativos a validade e ao ambito da convengao de arbitragem [Quinke, Davip, Anotagdo ao Art. V(2)(a),
in WoLrr, Remvar, New York Convention. Article-by-Article Commentary, 2.* ed., Beck/Hart/Nomos,
New York, 2019, p. 394]. Dentro daquela, focamo-nos na arbitrabilidade objetiva ou ratione materiae,
que analisa a aptiddo do Tribunal arbitral para dirimir um determinado litigio em virtude da natureza
dos interesses envolvidos e do contetido da pretensdo. Em coordenadas internacionais, vem sendo
igualmente identificada por subject matter arbitrability [vide, por exemplo, MiLLs, ALex, “Arbitral
Jurisdiction”, in Scuutrz, Tromas, € Ortino, Feperico (coord.), The Oxford Handbook of International
Arbitration, Oxford University Press, Oxford, 2020, p. 86]. Dela se distingue a arbitrabilidade subje-
tiva ou ratione personae, em que os limites da jurisdi¢do arbitral sdo definidos em razdo da qualidade
das partes envolvidas. A arbitrabilidade subjetiva contende, essencialmente, com a resolugao de liti-
gios envolvendo o Estado e outras entidades publicas (Pinto Monteiro, ANTONIO PEDRO, et al., Manual de
Arbitragem, reimp., Almedina, Coimbra, 2023, p. 163, e Samraio CarameLo, AnTONIO, “A Disponibili-
dade do Direito como Critério de Arbitrabilidade do Litigio”, Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 66, Vol. 111, 2006, § 1). Por todos, PerestreLO DE OLIVEIRA, ANA, Arbitragem de Litigios com Entes
Publicos, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2015, p. 36, ss. Na arbitragem internacional é geralmente aceite
que um Estado ndo pode invocar uma disposi¢ao do seu Direito interno a fim de se eximir de uma con-
vengao arbitral (Fortier, L. Yves, “Arbitrability of Disputes”, in AA.VV., Global Reflections on Inter-
national Law, Commerce and Dispute Resolution: Liber Amicorum in Honour of Robert Briner, ICC
Publishing, Paris, 2005, p. 270, e GaiLLarp, EMMANUEL, € Savace, Jonn, Fouchard, Gaillard, Goldman on
International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, The Hague, 1999, p. 322). Também
nao iremos abordar a problematica de saber qual a lei aplicavel a determinagdo da arbitrabilidade de
um litigio (law applicable to the arbitrability question). Para indicagdes, cf. Diamvuru, Lino, O Favor
Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 258, ss.

(') Pinto Monteiro, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 163, e Pereira Barro-
cas, MaNuEL, Lei de Arbitragem Comentada, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2018, p. 29.

(13) O facto de a inarbitrabilidade conduzir a invalidade da convengdo de arbitragem, tor-
nando-a null and void, ndo atribui veracidade a tese inversa, de que a invalidade da convengéo de arbi-
tragem esgota-se apenas no problema da inarbitrabilidade. A convencéo arbitral pode padecer de
outras patologias, como vicios da vontade. Para ideias gerais, veja-se Quinke, Davip, Anotacdo ao
Art. V(2)(a), cit., pp. 396-397.
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arbitraveis. Por ultimo, a arbitrabilidade condiciona a validade e reconhe-
cimento da sentenga arbitral('#).

Neste encalcgo, ter-se-4 de acompanhar a visdo daqueles tratadistas
que encaram “a arbitrabilidade como um conceito chave no que respeita ao
direito arbitral” e que, por conseguinte, veem na questdo de saber quais os
litigios arbitraveis “uma pergunta omnipresente que antecede todas as
outras: se a natureza arbitral de um determinado litigio ndo se verificar,
nem existira lugar a jurisdicdo do Tribunal arbitral”(1).

2.1. Arbitrabilidade e pretensao juridica

Enunciamos a pretensdo — que definiremos como a solicitacdo de
tutela juridica, traduza-se esta num efeito condenatorio, constitutivo ou
meramente declarativo (art. 10.°, n.° 3, do Codigo de Processo Civil) —
como o fragmento da realidade por referéncia ao qual se testara a bitola da
arbitrabilidade. Afastamo-nos do entendimento da grande maioria da dou-
trina que v€ no “litigio” ou “questao controvertida” o objeto da arbitrabili-
dade(!9).

(%) Cf. Pinto MonTERO, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 164. A incidéncia
da sentenca arbitral sobre matérias ndo arbitraveis ¢ fundamento para anulagdo da mesma [art. 46.°,
n.° 3, als. b), i), da LAV], a qual ¢ passivel de conhecimento oficioso (Mexezes Corbeiro, ANTONIO, Tra-
tado da Arbitragem, cit., pp. 442-443). A inarbitrabilidade é igualmente fundamento para recusar o
reconhecimento ou execu¢do de uma sentenga arbitral [cf. o art. 56.°, n.° 1, als. b), i), da LAV, o
art. 36.°, n.° 1, als. b), i), das UNCITRAL, e o art. V, n.° 2, al. a), da CNI]. Vide, por todos, QUINKE,
Davip, Anotagdo ao Art. V(2)(a), cit., p. 393, ss., € GaiLLarD, EMvaNueL, € Bermann, GeorGe A., Guide on
the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, Brill Nijhoff, Lei-
den/Boston, 2017, p. 239, ss.

(15)  Pinto MonterRo, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 165.

(16)  Sampaio CaramELO, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios. Revisitando o
Tema”, in Viera pa Siva, Antonio (coord.), IV Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de
Comércio e Industria Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2011, p. 13 (= “A Disponibilidade do Direito
como Critério de Arbitrabilidade do Litigio”, cit., § 1), Menezes Corbeiro, ANTONIO, Tratado da Arbitra-
gem, cit., p. 94, Vintura, RauL, “Convengao de Arbitragem”, Ventura, Raur, “Convengao de Arbitra-
gem”, cit., p. 317, Nunes b Martos, Feperico, “Arbitrabilidade Objetiva: Breve Analise Juridico-Com-
parada”, Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 7, n.° 4, 2021, p. 472, Pinto Montero, ANTONIO PEDRO,
“Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, in AA.VV., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 622, Diamvuru, Livo, O Favor Arbitran-
dum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 249, e Pereira Barrocas, ManueL, Estudos de Direito e Pratica
Arbitral, Almedina, Coimbra, 2017, p. 42. Em latitudes internacionais, empregando expressdes como
“classes of dispute” ou “particular subject matter of a dispute”, cf. BLackasy, NiGeL, et al., Redfern and
Hunter on International Arbitration, 6.* ed., Oxford University Press, Oxford, 2015, p. 110, Forrier, L.
Yves, “Arbitrability of Disputes”, cit., p. 270, ¢ Quinke, Davip, Anotag@o ao Art. V(2)(a), cit., p. 394.
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A nossa dissonancia ndo ¢ caprichosa, como passaremos a explicar.
O mesmo litigio podera englobar uma série de pretensdes distintas do
demandante. O pedido principal de condenacdo do empreiteiro-demandado
na realizagdo de uma obra pode ser acompanhado de um pedido de tutela
acessoria, como a adstricdo do devedor a uma sang¢ao pecunidria compulso-
ria em caso de atraso imputavel na conclusdo da obra; aquele que se sentir
lesado na sua boa imagem por um artigo difamatorio em jornal de circula-
¢do negocial pode, igualmente sem qualquer risco de sobreposicao de vias
de tutela, solicitar a retirada desse artigo, um retratamento publico do seu
autor ¢ uma indemnizagao por eventuais danos morais ou reputacionais.

Ora, a arbitrabilidade devera ser aferida por referéncia a cada uma das
pretensoes deduzidas, identificadas pelos factos essenciais que a sustentam
(causa petendi) e, sobretudo, pelo efeito pratico-juridico pretendido (peti-
tum). Consequentemente, a mesma controvérsia que polariza os subscrito-
res da convencao de arbitragem pode conter fragmentos passiveis de apre-
ciagdo arbitral e outros insuscetiveis de serem dirimidos por arbitros. Se
nada impedird a arbitrabilidade de um litigio envolvendo os direitos do
dono da obra face a uma empreitada defeituosa, é questionavel se esse
mesmo Tribunal arbitral pode, mesmo que a convengdo de arbitragem o
preveja, condenar uma das partes numa san¢ao pecuniaria compulséria('7).

O desvalor da inarbitrabilidade pode pender sobre o thema controver-
sum em si considerado, sem ser necessario perscrutar pelo sentido da con-
creta tutela judicial solicitada pelo demandante. A esta avaliacdao temdtica
da arbitrabilidade de um litigio dirigem-se os critérios plasmados no
art. 1.°, n.os 1 e 2, da LAV. A sua infrac¢@o determina aquilo que designare-
mos por inarbitrabilidade per se. Percorrida essa primeira etapa e con-
cluindo-se perfuntoriamente pela arbitrabilidade do litigio, haver-se-a de
indagar se a concreta tutela juridica solicitada pelo demandante pode ser
decretada por arbitros. Nesta averiguacao intervirdo essencialmente aspe-
tos relativos a génese contratual da arbitragem voluntaria, que a tornam
institucionalmente inapta a produzir decisdes que, para terem o seu efeito
util, carecem de uma solugdo centralizada e oponivel erga omnes('?) ou de
ser sustentado ou reafirmado num ius imperii('°).

(') Nao nos iremos pronunciar a este respeito. Vide, em resposta positiva mas dando nota dos
argumentos em sentido contrario, Pinto MonteRo, ANTONIO PEDRO, “Sangdes por Comportamento Des-
leal de Parte/Advogado”, in Menezes Corbeiro, ANTONIO (coord.), Arbitragem Comercial. Estudos
Comemorativos dos 30 Anos do Centro de Arbitragem Comercial da Camara de Comércio e Industria
Portuguesa, Tomo 1, reimp., Almedina, Coimbra, 2019, pp. 90-93.

(18)  Como observa Sampaio CarameLo, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”,
cit., p. 37, a insusceptibilidade de resoluc@o de alguns litigios por arbitros pode resultar, ndo da natu-
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Embora ndo sejam legalmente explicitadas, também estas modalida-
des de inarbitrabilidade constituem fundamentos para a anulagdo da sen-
tencga arbitral nos termos do art. 46.°, n.° 3, als. b), i), da LAV.

2.2. Arbitrabilidade e politica legislativa

Existe um consenso inquestiondvel que nem todos os litigios podem
ser decididos por meio de um mecanismo privado como ¢ a arbitragem
voluntaria(?°). A exclusividade atribuida a jurisdicao estadual na aprecia-
¢do de um certo leque de litigios, independentemente do modo de preen-
chimento e da dimensdo dessa area reservada, torna necessario o conceito
de arbitrabilidade. Apenas se admitindo ndo haver “uma admissibilidade
plena de arbitragem de todos os conflitos”(?!) se torna inteligivel a pre-
senca de critérios de arbitrabilidade.

Procurar por uma solugdo universalmente valida para o problema da
arbitrabilidade seria como ver no vendedor de banha da cobra o curandeiro
de todas as doengas. Nenhuma defini¢ao globalmente acordada existe de
quais os litigios arbitraveis(??). Muito embora se entenda que a Convengao

reza do direito controvertido, mas “antes das caracteristicas intrinsecas da arbitragem”, concretamente
da sua génese contratual. Aqueles litigios que, pela sua natureza, “exijam solugdes centralizadas, capa-
zes de serem impostas a todos os que por elas sejam afectados”, encontram-se fora da orbita da arbitra-
bilidade. Tal limitagao verifica-se em dominios como a propriedade intelectual, a insolvéncia e o
Direito das sociedades.

(") O facto de os Tribunais arbitrais ndo disporem de poderes coercitivos implica a inarbitra-
bilidade das pretensdes que suponham o exercicio de tais poderes, como as agdes executivas (Diam-
vutu, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 294, e Ventura, Raur, “Conven-
¢do de Arbitragem”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 46, Vol. 11, 1986, p. 329) e determinadas
acoes cautelares (para uma discussdo, cf. Costa e Siva, Paura, “A Arbitrabilidade de Medidas Cautela-
res”, Estudos de Arbitragem, Vol. 11, Almedina, Coimbra, 2022, pp. 417-439). Com base nos poderes
meramente declarativos dos Tribunais arbitrais, a doutrina italiana sustenta que, embora as a¢des pos-
sessorias sejam arbitraveis, as medidas de restituicdo ou de manutengado da posse ndo podem ser decre-
tadas [Picarpi, Nicora (coord.), Codice di Procedura Civile, Tomo 11, 5.* ed., Giuffre, Milano, 2010,
pp. 3841-3842].

(29)  VenTtura, Ravt, “Convengdo de Arbitragem”, cit., p. 317, Morais CarvaLto, Jorge, “O Cri-
tério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediac¢do e Noutros Negocios Juridicos Processuais”, in
AA.VV., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. 11, Coimbra Editora,
Coimbra, 2013, pp. 832-833, Dawnovi, Fiviero, L Arbitrato, Giuffre, Milano, 2020, p. 97, e Rusmo-Sam-
MARTANO, Mauro, International Arbitration, 2.* ed., Kluwer Law International, The Hague, 2001,
p. 171.

(21)  Pinto MonterRo, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 165.

(??)  Quinke, Davip, Anotagdo ao Art. V(2)(a), cit., p. 398, e CoLg, Tony, e OrroLani, PiETRO,
Understanding International Arbitration, Routledge, London/New York, 2020, p. 55.
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de Nova lorque, no seu desiderato de harmonizagdo legislativa, reduz a
discricionariedade dos Estados signatarios na forma como excluem certas
categorias de litigios da possibilidade de apreciacdo arbitral(??), a verdade
¢ que nela ndo se descortinam critérios gerais de arbitrabilidade.

Compreende-se que assim o seja uma vez que, como referem Reprern
e Hunter, a arbitrabilidade € uma “matter of public policy”(**). No apura-
mento do “grau de confianga” que tem “no sistema arbitral como modo de
resolucdo de conflitos”(®), cada legislador autdctone lidara com preocupa-
¢oes proprias do ambiente politico-social em que se insere, que numa juris-
dicdo se podem revelar indcuas e noutras insupriveis. O tinico denominador
comum ¢ o facto de, na sua esséncia, o problema da arbitrabilidade convo-
car o delicado balanceamento entre o interesse publico (real ou figurado...)
de assegurar que certas matérias, ditas sensiveis, sdo reservadas a cognicao
dos Tribunais publicos e a liberdade reconhecida aos sujeitos privados de
disporem sobre os seus assuntos isentos de ingeréncia alheia(?°).

As justificacdes para a imposicdo de limites a arbitrabilidade tém
sido varias(?7) e nao se tém mantido inalteradas ao longo do tempo.

Inicialmente, tais limites impor-se-iam diante a sensibilidade de cer-
tos topicos, delineados por normas de ordem publica que — segundo se
entendia — apenas os Tribunais estaduais poderiam devidamente interpre-
tar e aplicar(?®). A inarbitrabilidade de litigios que envolvessem disposi-
¢oes de Direito concorrencial ou de propriedade intelectual assentaria
neste fundamento. Hoje, admitida pacificamente a competéncia dos Tribu-
nais arbitrais para interpretar e aplicar normas imperativas(*®), as restri-

(3¥)  Quimnke, Davip, Anotagdo ao Art. V(2)(a), cit., p. 403: “Contracting States are permitted to
stipulate non-arbitrability exceptions only to the extent that this is not in conflict with the NYC's basic
structures and objectives”.

(%)  Brackasy, NiGeL, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, cit., p. 112.

(?%)  Pinto MontEiro, AntONIO PEDRO, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, cit., p. 622, que
segue de perto GaiLLarp, EmmanuiL, € Savace, Joun, Fouchard, Gaillard, Goldman on International
Commercial Arbitration, cit., p. 331.

(2°)  BrackaBy, NiGeL, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, cit., p. 111, e
Samraio CaraMELO, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 15.

(27)  Cf. Muis, ALex, “Arbitral Jurisdiction”, cit., pp. 86-87.

(?%)  Exemplo disto acontecia com o art. 2060.° do Code Civil.

(%)  Menezes CorbEro, ANTONIO, Tratado da Arbitragem, cit., p. 95, Fonseca, ELena, Lezioni di
Diritto dell’Arbitrato, Bononia University Press, Bologna, 2021, p. 67, ¢ Pereira BarRrROCAS, MANUEL,
Estudos de Direito e Pratica Arbitral, cit., p. 46. Anteriormente, a questdo nao era liquida. Perante a
anterior lei arbitral, no sentido de a convengao de arbitragem ser nula se for cometido ao Tribunal arbi-
tral resolver uma questdo juridica envolvendo a violagdo de “normas de interesse e ordem publica”,
como as normas relativas a indemnizagao de clientela, vide o Acordao do Tribunal da Relagao de Gui-
mardes de 16.02.2005, proc. n.° 197/05-1.
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¢oes que subsistem a jurisdi¢do dos arbitros prendem-se com a raiz contra-
tual e privada da arbitragem voluntaria(*°), que impede que os efeitos do
caso julgado se estendam a terceiros que ndo hajam subscrito a convengao
de arbitragem. Com base nesse fundamento se explica, pelo menos em
parte, a inarbitrabilidade dos processos de insolvéncia e dos litigios nos
quais seja contestada a existéncia e contetido de direitos erga omnes, como
os direitos de propriedade intelectual (e, em geral, os direitos reais). Por
fim, subsistem ainda zonas de inarbitrabilidade em litigios que pressupo-
nham um desequilibrio estrutural e econdmico de uma das partes, mercé
de uma percec¢do de que, sendo menor o afa dos arbitros em aplicar normas
internas de tutela do sujeito débil da relagdo contratual, a arbitragem
defraudaria a inten¢do protecionista do legislador em certos setores da
vida econdmica(®'). Assim se explicaria a inarbitrabilidade de litigios
envolvendo relagdes de consumo, de trabalho subordinado e de seguro(32).

A exclusao de certas categorias de litigios da jurisdi¢do arbitral pode
ainda dever-se a razdes menos louvaveis e desprovidas de qualquer funda-
mento técnico-juridico, decorrendo de uma mera subserviéncia da politica
legislativa a interesses corporativos, setoriais ou protecionistas de agentes
econdmicos internos(3?) ou espelhando simples tendéncias autoritarias.

2.3. Critérios de arbitrabilidade e favor arbitrandum

O ambito das matérias arbitraveis define-se ou através de critérios de natu-
reza conceitual, legalmente previstos, ou mediante a formulagio legal ou juris-
prudencial de excegdes a um principio geral de livre arbitrabilidade do litigio(34).

(3%)  Pinto Monteiro, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 165, Quinkg, Davip,
Anotagdo ao Art. V(2)(a), cit., p. 399, CoLk, Tony, e OrtoLant, Pietro, Understanding International Arbi-
tration, cit., p. 10, e BLackasy, NiGeL, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, cit., p. 80.

(")  Mis, ALex, “Arbitral Jurisdiction”, cit., pp. 86-87.

(3?) No entanto, tem-se observado que outros sistemas juridicos encorajam a arbitrabilidade
nestes setores justamente por ela potenciar uma acrescida acessibilidade a tutela judicial das partes
mais fracas e uma resolug@o mais célere dos litigios (idem, p. 87).

(33) Tem-se notado como muitos Estados arabes ndo permitem arbitragens sobre litigios que
envolvam relagdes contratuais entre uma empresa internacional e um agente economico local. A exclu-
sividade do foro estadual tem, naturalmente, em vista a protecdo deste Gltimo (Franga Gouveia,
Mariana, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.* ed., reimp., Almedina, Coimbra, 2023,
p. 142, e Brackasy, NiGeL, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, cit., p. 111).

(**) Para uma visdo geral, pode-se consultar Rusivo-Sammarrano, Mauro, International Arbi-
tration, cit., p. 171, ss.
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A maioria dos ordenamentos juridicos, sobretudo os de matriz romano-
germanica, acolhe o primeiro método(3®), embora variem nos critérios de
arbitrabilidade que adotam, optando entre a disponibilidade do direito, a
conexao do litigio com a ordem publica e a patrimonialidade da preten-
s30(3%). Que ndo estamos diante critérios estanques revela-o, desde logo, a
lei portuguesa — em que o critério da patrimonialidade e da disponibilidade
sdo combinados permitindo um ambito generoso de arbitrabilidade.

Diversamente, ndo se logra identificar no Direito estadunidense crité-
rios gerais de arbitrabilidade de fonte legal(37). A jurisprudéncia apenas
encontra um limite na presen¢a de interesses publicos relevantes(*®). Nos
mesmos termos, o § 1, al. b), do Arbitration Act inglés estipula que “[the]
parties should be free to agree how their disputes are resolved, subject
only to such safeguards as are necessary in the public interest”. Sem haver
linhas gerais de orientacdo, o problema da arbitrabilidade ¢ resolvido num
case by case basis(3°). Fora as evidentes exclusoes da matéria criminal e
familiar, as restricdes a arbitrabilidade contendem com litigios que
ponham em causa direitos de terceiros (the public at large; exemplo disso
seria a anulacdo de patentes) e os que, de alguma forma, sdo contrarios a
ordem publica ou decorram de um contrato ilegal(#0).

Independentemente dos métodos carreados para defini¢ao da area de
arbitrabilidade, verifica-se tanto nos sistemas continentais como de com-
mon law um alargamento das categorias de controvérsias passiveis de
serem resolvidas por arbitros(*!). A generalidade dos conflitos comerciais
apresenta-se como arbitraveis(*2) e “quer se trate da aplicacao pelo arbitro
de normas juridicas injuntivas de interesse e ordem publica pertencentes a
regulacdo do sector privado (v.g. as relativas a validade dos contratos),

(3%)  Sampaio CaraMmELO, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., pp. 15-16.

(3®)  Franga Gouveia, Mariana, Curso de Resolugao Alternativa de Litigios, cit., pp. 137-138.

(37) A unica excecao prende-se com os litigios laborais, cuja inarbitrabilidade decorre de dis-
posicdo expressa da lei.

(3%) Idem,p. 138. Para nogdes gerais sobre a arbitrabilidade nos Estados Unidos, cf. Diamvuru,
Lo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., pp. 256-257.

(*%)  Rusmo-Sammartano, Mauro, International Arbitration, cit., p. 174.

(%) Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagao, cit., p. 255.

(1) Sampaio CaramEeLo, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 16, Rusmo-
SammartaNo, Mauro, International Arbitration, cit., p. 182, GaiLLARD, EMMANUEL, € Savack, Jonn, Fou-
chard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration, cit., pp. 337-338, MiLts, ALEX,
“Arbitral Jurisdiction”, cit., p. 87, CoLg, Tony, € OrroLani, Pietro, Understanding International Arbitra-
tion, cit., pp. 55-58, e Pinto MonterRo, ANTONIO PEDRO, €f al., Manual de Arbitragem, cit., p. 166.

(#)  Idem, p. 166, GarLLarD, EmmaNUEL, € BErmann, GeorGE A., Guide on the Convention on the
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, cit., p. 247, ¢ Quinke, Davip, Anotacdo ao
Art. V(2)(a), cit., p. 394.
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quer se trate de normas imperativas que integram o Direito publico e pro-
tejam os interesses publicos considerados fundamentais (v.g. normas sobre
a concorréncia, mercados de capitais, controlo cambial, proibi¢ao de
suborno e corrup¢ao, efc.), observa-se um progresso no campo da arbitra-
bilidade(*?). Esta ampliacao da arbitrabilidade objetiva ¢ uma clara proje-
¢ao do principio do favor arbitrandum(**), o qual se sugere instituir uma
presuncao de arbitrabilidade de um litigio(#9).

A adogdo de critérios amplos de arbitrabilidade, no entanto, ndo dei-
xou de ser feita sem concessdes noutros aspetos do regime juridico. Nao se
encontra desmentido que a fim de assegurar a legitimidade institucional da
arbitragem, para a qual é imprescindivel garantir a sua conformidade aos
principios gerais do ordenamento juridico, sempre tera de haver uma ins-
tancia de controlo. Sucede que, enquanto o controlo publico da arbitragem
realizava-se tradicionalmente no momento ex ante da definicdo do objeto
arbitral, ele atualmente passa a ser feito sobre a decis@o arbitral, nomeada-
mente mediante a previsdo da possibilidade da sua anulagdo em caso de
ofensa a ordem publica(#¢).

3. Os critérios de arbitrabilidade na lei portuguesa

3.1. Os antecedentes: o critério da disponibilidade da LAV de 1986

O art. 1.°,n.° 1, da LAV de 1986, estipulava que “[desde] que por lei
especial ndo esteja submetido exclusivamente a tribunal judicial ou a arbi-
tragem necessaria, qualquer litigio que ndo respeite a direitos indisponi-
veis pode ser cometido pelas partes, mediante convencao de arbitragem, a
decisdo de arbitros”. A delimitagdo da area da arbitrabilidade em confor-
midade com o critério da disponibilidade do direito ou interesse objeto do
litigio encontra chancela em varios ordenamentos juridicos(*’). Concreti-

(¥)  Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagao, cit., p. 303.

(*)  Vide os dados citados em idem, pp. 32-33.

(*)  Idem, pp. 302-303, e SaLGapo, CatariNa, “A Arbitragem Voluntaria como Meio de Resolu-
¢do Extrajudicial de Conflitos no Direito Angolano — Alguns Subsidios”, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Ano LXIV, n.° 1, Tomo I, 2023, p. 450.

(#0)  Morais Carvarro, Jorae, “O Critério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediagao e
Noutros Negocios Juridicos Processuais”, cit., pp. 844-845, e Pinto MonteirRo, ANTONIO PEDRO, €t al.,
Manual de Arbitragem, cit., pp. 166-167.

(#7)  Cf., por todos, Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit.,
p. 250, ss.
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zagdes deste critério encontramo-los no art. 1.°, n.° 1, da LAV angolana, no
art. 1.° da Lei Brasileira da Arbitragem, no art. 806.°, n.° 1, do Codice di
Procedura Civile, no art. 2.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem Espanhola e, na
forma como sdo atualmente interpretados, nos arts. 2059.° e 2060.° do
Code Civil(*®).

3.1.1. Nogdo de direitos disponiveis
Um direito diz-se disponivel se as prerrogativas da sua constituigao,

transmissdo e extingao(*?) forem exerciveis por ato de livre vontade do
titular(®%). Os direitos indisponiveis, reversamente, sao aqueles subtraidos

(%) Acerca da arbitrabilidade objetiva no Direito francés, veja-se, por todos, GaiLLarp, Emva-
NUEL, € SavAGE, Joun, Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration, cit.,
p- 330, ss. Se o art. 2059.° do Code Civil podia transparecer uma certa conexao da arbitrabilidade com
a disponibilidade das situagdes juridicas controvertidas, o art. 2060.° do Code Civil expressamente
exclui do perimetro da arbitrabilidade “les questions d’état et de capacite des personnes, sur celles
relatives au divorce et a la séparation de corps ou sur les contestation intéressant les collectivités
publiques et les établissements publics et plus généralement dans toutes les matiéres qui interessente
["ordre public”. Diante esta formulagdo, “as relagdes entre a arbitragem e a ordem publica foram pau-
tadas inicialmente pela rejeicdo da primeira pela segunda” (Sampaio CarameLo, Antonio, “Critérios de
Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 18). A presenca de uma norma de ordem publica afastaria a arbi-
trabilidade do litigio. Esta concecdo, sem grandes surpresas, deslocou a arbitragem para um espago
reduzido, pois “a simples invocagdo por uma das partes de uma norma de ordem publica, fosse ou nao
bem fundada essa invocagao, basta para excluir a sujei¢ao do litigio a jurisdigdo privada” (idem, p. 18).
Avangou-se para um segundo modelo interpretativo segundo o qual o arbitro apenas niao poderia apre-
ciar litigios que envolvessem disposi¢des injuntivas se as mesmas tivessem sido violadas pela opera-
¢do ou contrato sub judice. Mas logo se evidenciou a impraticabilidade de um critério de arbitrabili-
dade assente no exame do mérito da causa. Chegou-se, assim, a um terceiro modelo: pode o Tribunal
arbitral apreciar uma controvérsia que envolva normas de ordem publica mesmo que a operagao eco-
noémica haja ofendido tais disposi¢des (GaiLLarp, EMMANUEL, € Savace, Jonn, Fouchard, Gaillard, Gold-
man on International Commercial Arbitration, cit., pp. 332-333, € Morais CarvaLHo, Jorak, “O Critério
da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediagdo e Noutros Negocios Juridicos Processuais”, cit.,
p- 834). Atualmente, “pode afirmar-se que os limites decorrentes [da] concepgao francesa de ordem
publica internacional do Estado francés (nomeadamente, as questoes relativas ao estado civil e a capa-
cidade dos individuos e as atinentes ao direito penal) constituem a tnica restri¢ao a arbitrabilidade dos
litigios™ (Sampaio CarameLo, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., pp. 21-22). Man-
tendo utilidade na defini¢do da arbitrabilidade, a ordem publica, contudo, “sé intervém mediante
exclusodes pontuais desta, segundo a natureza dos direitos (indisponiveis por razdes de ordem publica)
atribuidos as partes” (idem, p. 22; alertando como a reserva de ordem publica “s6 constitui um limite
excepcional a arbitrabilidade”, Liva Pinueiro, Luis, Arbitragem Transnacional. A Determinagdo do
Estatuto da Arbitragem, Imprensa FDUL, Lisboa, 2023, p. 118).

(*) O trago mais saliente da disponibilidade em matéria de extin¢do de um direito prende-se
com a possibilidade de livre renincia.

(°9)  Veja-se, a este respeito, Sampaio CarameLO, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Liti-
gios”, cit., p. 24, Punzi, CarmiNg, 1] Processo Civile. Sistema e Problematiche, Vol. 111, 2.* ed., Giappi-



498 DANIEL BESSA DE MELO

ao dominio da vontade das partes, quer por existir determinagdo legal
expressa, quer pela natureza da relagao juridica(!).

Essa qualificacdo deve ser feita numa base casuistica, atendendo-se
ao regime juridico do direito em causa e ao concreto efeito processual pre-
tendido pelo demandante(°2). Uma analise panoramica de cunhagem mera-
mente institucional fara o intérprete-aplicador laborar em erro: mesmo nos
setores normativos conotados pela indisponibilidade das posi¢des juridi-
cas ativas, como as relagdes familiares(°?) e sucessorias, de trabalho subor-
dinado, de arrendamento habitacional, etc., poderdo subsistir areas em que
0 sujeito controla os destinos das situagdes juridicas que lhe assistem.
O mero facto de um direito ser regulado por normas imperativas nao signi-
fica, so por si, que seja indisponivel(>4).

chelli, Torino, 2010, pp. 184-185, Liva Pinueiro, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 119, Peres-
TRELO DE OLIVEIRA, ANA, Arbitragem de Litigios com Entes Publicos, cit., p. 34, Pinto MoNTEIRO, ANTONIO
Pepro, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, ciz., p. 623, Nunes pe Martos, Feperico, “Arbitrabili-
dade Objetiva: Breve Analise Juridico-Comparada”, cit., pp. 478-479, e Pinto MonTEIRO, ANTONIO PEDRO,
et al., Manual de Arbitragem, cit., p. 170. A caracterizagdo de um direito como disponivel realiza-se
num plano de abstragdo, perante uma determinada categoria idealizada e ndo perante o concreto direito
objeto da demanda arbitral (que, em analise do mérito da causa, se pode concluir nem sequer existir).
Neste expresso sentido, cf. Ventura, Raut, “Convengao de Arbitragem”, cit., p. 326.

(°')  Acordao do Tribunal da Relagao do Porto de 03.06.2024, proc. n.° 5056/15.9T8MTS-
-A.P1.

(°2)  Franca Gouveia, Mariana, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 144, Fer-
REIRA DE ALMEIDA, CarLos, “Convengdo de Arbitragem: Contetido e Efeitos”, in Viera pa Siva, ANTONIO
(coord.), I Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa,
Almedina, Coimbra, 2008, p. 86, Hexrioues Roca, FiLive A., “A Arbitragem de Litigios sobre Dados
Pessoais”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano LXIV, n.° 1, Tomo I,
2023, p. 692, e Costa E Siwva, PauLa, “Anulagio e Recursos da Decisdo Arbitral”, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 52, Vol. 111, 1992, p. 922.

(°3) A grande generalidade das situagdes juridicas que derivam do status familiae sdo, tal
como ele, indisponiveis (vide, por exemplos, os arts. 1699.°, n.° 1, al. b), e 1878.%, n.° 1, do CC]. Além
de o legislador prever para tais situagdes uma disciplina impermeavel a autonomia privada das partes,
elas sdo intransmissiveis e irrenunciaveis (cfr. Duarte Pinueiro, JorGe, O Direito da Familia Contempo-
raneo, 6.* ed., reimp., AAFDL, Lisboa, 2019, p. 61). A jurisprudéncia tem reconhecida a indisponibili-
dade do estado de filho (Acordao do Tribunal da Relagao do Porto de 03.06.2024, proc. n.° 5056/
/15.9T8MTS-A.P1), da a¢do de impugnagao de paternidade (Acordao do Tribunal da Relagdo de Gui-
maraes de 13.06.2019, proc. n.° 5077/18.0T8BRG-A.G1) e da simples separacdo judicial de bens
(Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 31.05.2011, proc. n.® 2030/09.8TBCLD-B.L1-1).
Ainda acerca da irrenunciabilidade do estado civil, Lesre pe Frermas, Jost, € ALEXANDRE, IsaseL, Codigo
de Processo Civil Anotado, Vol. 1, 3.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 568-569. No entanto,
a doutrina tem vindo a admitir a disponibilidade dos direitos patrimoniais decorrentes das relagdes pes-
soais e familiares, pelo menos quando o objeto da discussao se centrar apenas no quantum ou quomodo
da obrigacao (Punzi, Carming, 1] Processo Civile. Sistema e Problematiche, Vol. 111, cit., p. 185).

(**)  Fonseca, ELena, Lezioni di Diritto dell Arbitrato, cit., p. 67, € Punzi, CarvmiNg, 1] Processo
Civile. Sistema e Problematiche, Vol. 111, cit., p. 185.
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O conceito de (in)disponibilidade ndo apresenta uma caracterizagdo
unica. Pelo contrario, estamos ainda perante uma realidade indefinida.
Sem dados legais explicitos, a definicao das situacdes juridicas disponi-
veis e indisponiveis foi relegada para o oficio da doutrina e da jurisprudén-
cia — o que, embora tenha a vantagem de permitir o desenvolvimento da
ciéncia juridica independentemente da avareza da técnica legislativa, difi-
culta a cristalizagdo do conceito em termos que o permitam constituir-se
em factispecie de normas. Longe de apresentar um “sentido uniforme”, o
critério da disponibilidade “apresenta grandes dificuldades praticas” na
sua operacionalizagdo(®®); “the notion of inalienability is in fact somewhat
elusive”, conforme relatam uns tratadistas de renome(*°). A alocagdo das
situagdes juridicas em compartimentos estanques ignora que nao estamos
a lidar com uma caracterizagdo maniqueistica. Disponibilidade e indispo-
nibilidade sdo, a bem ver, dois extremos de um amplo espetro (Lever, por
exemplo, enuncia trés graus de indisponibilidade(57).

3.1.2. Disponibilidade em sentido forte e em sentido fraco. O sen-
tido do critério da disponibilidade

Entre n6s, Sameato CaramMELO propugna uma distingdo entre a disponi-
bilidade forte e fraca do direito. Aquela consiste “na possibilidade de se
renunciar ao direito, ndo s6 quando este ja se constituiu na esfera juridica
do seu titular, mas também antes de tal ocorrer, ou seja, a sua renunciabili-
dade antecipada”, enquanto esta tltima “se basta com a possibilidade de
este [o direito] so vir a ser renunciavel apos a sua radicacdo na esfera juri-
dica do seu titular”(38).

Partindo dessa destringa, o Autor alerta que, em obséquio ao funda-
mento logico que preside ao critério da disponibilidade, a convengao de

(°%)  Nunes pe Maros, Feperico, “Arbitrabilidade Objetiva: Breve Analise Juridico-Compa-
rada”, cit., p. 479.

(5¢)  GaiLLarD, EMMANUEL, € Savack, Jonn, Fouchard, Gaillard, Goldman on International Com-
mercial Arbitration, cit., p. 341.

(°7)  Citado por Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 250.
Sao eles os (i) os direitos absoluta e definitivamente indisponiveis, onde se encontram radicadas as
matérias relativas ao estatuto pessoal e a capacidade juridica; (i) os direitos parcialmente disponiveis,
como os créditos pecuniarios resultantes do Direito patrimonial da familia (mormente o direito a ali-
mentos); (iii) os direitos que apenas se tornam disponiveis aquando da sua constituigdo — como as
pretensdes a que o art. 809.° do CC alude — ou apds a cessacdo das relagdes juridicas do qual emer-
gem — como os créditos laborais.

(58)  Samraio CarameLo, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 25.
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arbitragem apenas surge inquinada se versar sobre um direito conotado pela
sua disponibilidade em sentido forte(*®). O objeto arbitral tera de ser um
direito disponivel aquando da celebracdo da convencao de arbitragem(),
em nada importando a possibilidade da sua disponibilidade futura.

Por conseguinte, segundo esta formulacao do critério da disponibili-
dade, encontram-se expurgados do perimetro da arbitrabilidade os litigios
referentes a direitos absolutamente indisponiveis — isto ¢, insuscetiveis de
atos de disposi¢ao mesmo apos a sua constitui¢do na esfera do sujeito — e
a direitos relativamente disponiveis, desde que, neste ultimo caso, ao
momento da celebra¢ao da convengdo de arbitragem tais direitos, em face
do seu regime substantivo, ainda ndo se tenham tornado disponiveis(°!).

3.1.3. As debilidades do critério da disponibilidade

Os criticos do critério da disponibilidade notam assertivamente como
lhe subjaz uma premissa falaciosa, ao equiparar a interferéncia legalmente
permitida aos sujeitos na constituicdo, modificagao e extingao de uma
relacdo juridica com a possibilidade de a submeter a apreciagdo por arbi-
tros(°2). Em abono dessa tese, Lima Pinteiro refere que o critério da dispo-

(%) Idem, ibidem: “o que tem de ser relevante para este efeito ndo ¢ a disponibilidade que o
direito em causa assumira porventura no futuro (numa sua configuragdo eventual), mas sim o facto de
essa disponibilidade existir no momento em que se trate de celebrar a convengao de arbitragem (consi-
derando-o enquanto situacao juridica constituida e actual)”.

(%) No sentido de 0 momento-chave para a verificagdo da disponibilidade ser o da celebragao
da convencdo de arbitragem, Lima Pinneiro, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 123. Diversa-
mente, considerando que o momento adequado € o do inicio da arbitragem, cf. Morais CarvaLHo, JORGE,
“O Critério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediagdo e Noutros Negocios Juridicos Proces-
suais”, cit., p. 839.

(1) Neste sentido, veja-se, por exemplo, Pereira Barrocas, MaNuveL, Lei de Arbitragem
Comentada, cit., p. 30. Como exemplos de direitos relativamente disponiveis temos a indemnizagao de
clientela do agente comercial (cf. Sampaio CarameLo, ANTONIO, “A Disponibilidade do Direito como Cri-
tério de Arbitrabilidade do Litigio”, cit., § 8.1) e os créditos laborais do trabalhador, cuja renunciabili-
dade apenas ¢ possivel apds a cessagdo da relagao contratual. Tais situagdes juridicas ndo podem ser
objeto de uma clausula compromissoria, mas apenas de um compromisso arbitral celebrado em
momento apds o qual se tornaram efetivamente disponiveis (idem, pp. 26-27, Franca GouvEia,
Mariana, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 147, e, ainda, Lima Pinuerro, Luis, Arbitra-
gem Transnacional, cit., pp. 123-124, que admite a validade das convengdes de arbitragem celebradas
depois da cessacdo do contrato de trabalho). A mesma doutrina vale para os direitos contemplados pelo
art. 809.° do CC [Esteves be OLivEira, MArio (coord.), Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada, Alme-
dina, Coimbra, 2014, p. 45, Menezes CorpEro, ANTONIO, Tratado da Arbitragem, cit., p. 94, ¢ PErERA
Barrocas, ManueL, Lei de Arbitragem Comentada, cit., p. 30], embora nesse caso a lei substantiva des-
loque 0 momento da sua disponibilidade para o do surgimento dos proprios direitos.

(62)  Ventura, Raut, “Convengéo de Arbitragem”, cit., p. 321.
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nibilidade do direito justifica-se “porquanto ¢é nas relagdes que dependem
da vontade das partes, e so nestas, que se deve admitir o exercicio de uma
actividade jurisdicional por particulares”; mais referindo o insigne trata-
dista que “[a] sujeicdo a arbitragem de relagdes indisponiveis permitiria
facilmente as partes tornear a indisponibilidade legal através da designa-
¢do de arbitros que actuassem de acordo com a sua vontade”(%3).

A tentativa de assimilar a conven¢ao de arbitragem a um negocio de
autocomposicao de litigio, afeigoando-o especialmente ao contrato de
transacdo, deve ser recusada(®?). Tal s6 se compreenderia diante um enten-
dimento, hoje ultrapassado, que reduzia a arbitragem a um instituto de
natureza contratual(>) e lhe recusava a mesma dignidade dos Tribunais
estaduais; reconhecendo-se que a arbitragem é também ela uma forma de
jurisdigd@o e que os Tribunais arbitrais realizam uma atividade que, embora
privada na sua origem, € publica no seu resultado(®°), “é descabida qual-
quer tentativa de equiparacdo entre o instituto da conven¢ao de arbitragem
e o da transagao”(%7).

O contrato de transacdo € um negocio juridico pelo qual as partes
poem termo a um litigio mediante abandono ou concessdes reciprocas
(art. 1428.°,n.° 1, do CC)(%). Na convengdo de arbitragem, diversamente,
as partes limitam-se a confiar a um decisor privado a resolugdo de um liti-
gio entre si existente(®”). Nessa decisdo ndo esta presente nenhuma interfe-
réncia no modo de solucionamento do litigio(7?) nem muito menos uma
renuncia ou alienacao do direito controvertido(’?).

(%) Lima Pivueiro, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 119.

(%) Sampaio CaraMmELO, ANTONIO, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., pp. 25-26.

(%%) No sentido de o critério da transigibilidade ser “herdeiro da ultrapassada concepgdo con-
tratual da arbitragem”, Ferreira DE ALMEIDA, CarLOs, “Convencdo de Arbitragem: Contetido e Efeitos”,
cit., p. 87.

(%) Pinto MonteRo, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 172.

(°7)  Nunes pe Maros, Feperico, “Arbitrabilidade Objetiva: Breve Analise Juridico-Compa-
rada”, cit., p. 486.

(%%)  Acerca do contrato de transagdo, veja-se Menezes CorpErRo, ANTONIO, Tratado de Direito
Civil, Vol. XII (2.* Parte), Almedina, Coimbra, 2018, pp. 1054-1061. No Direito italiano, ScHLESINGER,
Piero, e Torrente, ANDREA, Manuale di Diritto Privato, 24.2 ed., Giuffre, Milano, 2019, p. 831.

(%) Neste preciso sentido, cf. Sampato CarameLo, Antonio, “Critérios de Arbitrabilidade dos
Litigios”, cit., p. 26.

(%) No sentido de ser erronea a visao que equipara o recurso a Tribunal arbitral a um ato de
vontade ou de disposi¢do de um interesse, vide Esteves pe Oviveira, Mario (coord.), Lei da Arbitragem
Voluntaria Comentada, cit., p. 45.

(") Moura Vicente, DArio, Anotagdo ao Art. 1.°, in Moura Vicente, DArio (coord.), Lei da Arbi-
tragem Voluntaria Anotada, 3.* ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 30, ¢ Morais CarvaLto, Jorae, “O Cri-
tério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediagdo e Noutros Negocios Juridicos Processuais”, cit.,
p. 836.
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A estes reparos técnicos acrescem dificuldades de ordem pratica.
A adogao do critério da disponibilidade absoluta culmina num afunila-
mento do ambito da arbitrabilidade(’?), arredando da resolucdo por arbi-
tros um numero amplo de controvérsias versando sobre interesses patrimo-
niais (como a indemnizagdo de clientela nos contratos de agéncia, a
generalidade dos litigios em matéria de arrendamento urbano e parte signi-
ficativa do contencioso societario(’?). A optar-se, em vez, pela simples exi-
géncia da disponibilidade relativa dos direitos, o problema do estreitamento
da arbitragem seria eliminado em prol de outro igualmente indesejavel:
a dilatacdo da arbitrabilidade a quaisquer litigios que incidissem sobre
situagdes juridicas que apresentassem algum grau, ainda que minimo, de
disponibilidade. Nesse espetro se incluiriam matérias relativas ao estado
civil das pessoas, resultado esse inaceitavel perante as opgdes axiologicas
basicas do nosso sistema juridico(’4).

4. Direito atual: a LAV de 2011

4.1. Visdo geral

Num acolhimento mimético das solugdes consagradas em legislagoes
proximas, a opgdo da LAV para o problema da arbitrabilidade passou pela
introducao de um critério geral coadjuvado pelo afastamento expresso de

(72)  Sampaio CarameLo, ANTONIO, “A Reforma da Lei da Arbitragem Voluntaria”, cit., p. 12
(= “A Disponibilidade do Direito como Critério de Arbitrabilidade do Litigio”, cit., § 7).

(*)  Sendo peticionada a declaragdo de nulidade de um ato, contrato ou deliberagdo social com
base na infragdo de um requisito de salvaguarda de interesses que extravasam a esfera juridica do
demandante, gera-se o problema de saber que direito esta a ser exercido. Cf. idem, pp. 29-30 (= “Arbi-
tragem de Litigios Societarios”, Revista Internacional de Arbitragem e Concilia¢do, Ano 1V, 2011,
p- 11). Parece-nos que quem exige a declaragdo judicial da nulidade de um ato esta apenas a exercer o
seu direito de agdo judicial. Ora, sendo proibido o pactum de non petendo no Direito portugués, o
direito de acao ¢ irrenuncidvel (Lesre pe Freiras, Jost, Introdugdo ao Processo Civil, 4.* ed., Gestlegal,
Coimbra, 2017, p. 103). Dai que, sendo o campo da arbitrabilidade delimitado com base no critério da
disponibilidade, as agdes tendentes a obter a declaragdo da nulidade de contratos de sociedade ou de
deliberagdes de orgaos sociais tém sido reputadas como inarbitraveis. A mesma conclusdo se havera de
sufragar a respeito das agdes que visem a declaragdo da nulidade de deliberagdes sociais por violagao
das normas que regem imperativamente a organizagao societaria e das que protegem interesses de cre-
dores e outros terceiros ou de futuros socios da sociedade, dado que dessas normas ndo emergem direi-
tos que sejam disponiveis pelos atuais socios da sociedade (cf. Samraio CarameLo, ANTONIO, “Critérios
de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 32).

(%) Samraio CarameLo, AnTONIO, “A Disponibilidade do Direito como Critério de Arbitrabili-
dade do Litigio”, cit., § 7.
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determinadas matérias do objeto arbitral. A arbitrabilidade no Direito por-
tugués é, desta forma, obtida mediante a conjugacdo de uma delimitacdo
positiva e de uma delimitacao negativa(’).

4.2. Delimitagdo negativa

Oart. 1.°,n.° 1, da LAV, expressamente retira da possibilidade de deci-
sao por arbitros duas categorias de litigios: os submetidos exclusivamente a
jurisdi¢ao estadual ou a arbitragem necessaria. Os litigios da primeira
estirpe representam “dominios nos quais o Estado reclama o poder deciso-
rio para os tribunais estaduais, rejeitando a possibilidade de uma jurisdigao
privada, como € o caso da arbitragem, para decidir e apreciar os mes-
mos”(7%). A afetagdo de um litigio a jurisdicdo exclusiva do Estado pode ser
manifestada por formas diversas, seja por norma que o diga expressamente
(como o art. 387.%,n.° 1, do Codigo do Trabalho), seja por uma proibigao de
submissdo dessa controvérsia a arbitragem voluntaria(7).

4.3. Delimitagdo positiva

O anterior critério da disponibilidade do direito tornou-se num rece-
taculo de intimeras criticas por parte da doutrina portuguesa, cujos princi-
pais argumentos foram supra vertidos. Reagindo a tais criticas, o art. 1.°,
n.° 1, da LAYV, identificou na patrimonialidade dos interesses controverti-
dos o critério primario de defini¢do da arbitrabilidade. Assim, salvas as
excegdes expressamente previstas, o Direito portugués reconhece a arbi-
trabilidade de todos os litigios que envolvam direitos patrimoniais, a tal
nao obstando o seu carater indisponivel(’®) ou a sua injuntividade(7).

(%) Pinto MonterRo, ANTONIO PEDRO, et al., Manual de Arbitragem, cit., p. 167.

(7%)  Idem, pp. 167-168. Cf. ainda Ventura, RauL, “Convengdo de Arbitragem”, cit., p. 318.

(’7)  As agdes criminais estdo, naturalmente, fora do &mbito da arbitrabilidade. Contudo, a
relevancia penal do ato ndo conduz per si a inarbitrabilidade da pretensdo, desde que esta diga respeito
as consequéncias civis desse ato (como a obrigacdo de indemnizar os danos provocados). Vide, neste
sentido, Picarpi, Nicora (coord.), Codice di Procedura Civile, Tomo 11, cit., p. 3844, e Punzi, CARMINE,
1l Processo Civile. Sistema e Problematiche, Vol. 111, cit., p. 185.

(78)  Esteves pe OLiveira, MArio (coord.), Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada, cit., p. 45,
e Henriques Rocha, Fiuiee A, “A Arbitragem de Litigios sobre Dados Pessoais”, cit., p. 690. Sdo arbitra-
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O art. 1.°, n.° 2, da LAV, alarga a arbitrabilidade aos litigios envol-
vendo interesses de natureza ndo patrimonial, desde que, quanto a eles, as
partes possam celebrar transagdo. Emulando os passos do legislador ale-
mao, o Direito luso combinou o critério principal da patrimonialidade com
o da transigibilidade da pretensao em litigio(3?), alcancando aquele que
possivelmente sera o critério de arbitrabilidade mais amplo no plano inter-
nacional(®'). Essa combinagao resulta no alargamento da jurisdi¢ao arbi-
tral a todos os litigios respeitantes a interesses patrimoniais € mesmo nao
patrimoniais, desde que estes ultimos sejam transaciondveis; enunciando a
mesma regra pela negativa, apenas escapam ao ambito da arbitrabilidade
os interesses ndo patrimoniais que nao possam ser objeto de transagao.

Na defini¢do dos litigios arbitraveis, o carater injuntivo ou imperativo
das normas que regulam a situacao juridica controvertida nada importa. Sdo
arbitraveis os litigios que observem os requisitos do art. 1.°, n.os 1 e 2, da
LAV, mesmo que envolvam a aplicacdo de normas que ndo possam ser
livremente derrogadas ou modificadas pelas partes(®2). A existéncia de solu-
coes legais imperativas representa apenas um limite ao poder decisorio dos
Tribunais arbitrais, sem influir na amplitude da sua jurisdigao(*?).

A lei ndo institui qualquer limite referente a tipologia da acao arbitral,
a qual pode assumir um formato meramente declarativo, condenatorio ou
constitutivo(®4). Apenas se encontram excluidas as pretensdes que requei-
ram o exercicio de poderes executivos ou coercitivos. A arbitrabilidade
estende-se ndo sO as “questdes de natureza contenciosa em sentido
estrito”, como também a “quaisquer questdes juridicas reais, designada-
mente as relacionadas com a necessidade de precisar, completar, actualizar
ou mesmo rever os contratos ou as relagoes juridicas que estdo na origem
da convencao de arbitragem”(83).

veis os litigios que envolvam os (raros) direitos patrimoniais que sejam indisponiveis (Dias OLIVEIRA,
Evsa, Arbitragem Voluntaria — Uma Introdugao, cit., p. 38, ¢ Moura Vicente, DArio, Anotagio ao
Art. 1.° cit., p. 30), de que sdo exemplos o direito de sequéncia previsto no art. 54.°do CDADC e com
o direito de anulagao de negodcios juridicos.
(") Dessa forma, sdo arbitraveis os litigios em matéria de indemnizagao de clientela e de
arrendamento (Pereira Barrocas, ManueL, Lei de Arbitragem Comentada, cit., pp. 34-35).
(89)  Sampaio CarameLo, Antonio, “A Reforma da Lei da Arbitragem Voluntaria”, cit., p. 12.
(81)  Pito MonteRO, ANTONIO PEDRO, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, cit., p. 626.
(82)  Pereira Barrocas, ManueL, Lei de Arbitragem Comentada, cit., p. 28.
(83)  Ferrera pe ALmea, Carcos, “Convengdo de Arbitragem: Conteudo e Efeitos”, cit., p. 86.
84)  No mesmo sentido, para o Direito italiano, Manpriori, Crisanto, € CARRATTA, ANTONIO
p > > > >
Corso di Diritto Processuale Civile, 2. ed., Giappichelli, Torino, 2015, p. 376.
pp p
(3%)  Liva Piuero, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 131.
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4.4. Critério da patrimonialidade

A submissao da arbitrabilidade ao barémetro da natureza patrimonial
da causa controvertida foi primeiro acolhida no Direito suigo, ao dispor o
art. 177.°, n.° 1, da Lei de Direito Internacional Privado de 1987, que
“[toute] cause de nature patrimoniale peut faire |’objet d 'un arbitrage’(8°).

Embora coadjuvado por um critério adicional de transigibilidade de
direitos, a patrimonialidade do interesse controvertido €, desde o fim do
milénio, a matriz eleita pelo Direito alemao para definir o ambito das maté-
rias arbitraveis. Dispde o § 1030, n.° 1, do ZPO, que “qualquer pretensio
que envolve um interesse econdémico pode ser objeto de uma convengao de
arbitragem. Uma convencao de arbitragem relativa a pretensdes que nao
envolvam um interesse econdmico serd juridicamente eficaz na medida em
que as partes possam sobre elas concluir transac¢ao”(®7). A doutrina tem
interpretado amplamente a norma, perfilando como litigios patrimoniais
ndo apenas os que impliquem o pagamento de uma quantia em dinheiro,
mas igualmente as acdes declarativas e de modificagdo contratual(®®).
A adogdo do critério da patrimonialidade “afasta totalmente a existéncia de
uma relagdo entre arbitrabilidade e ordem publica ou normas imperativas”,
sem prejuizo da contrariedade a ordem publica subsistir enquanto funda-
mento de anulacdo da sentenga arbitral (§ 1059.°, n.° 2, do ZPO)(*).

O critério da patrimonialidade do interesse controvertido permite
maior amplitude na circunscricdo das matérias arbitraveis. Esta vantagem
pode, no entanto, revelar-se farisaica para o demandante, ao acarretar-lhe o
risco de ndo poder executar a sentenca arbitral fora da jurisdi¢cao onde fora
proferida, para tal bastando que o pais do reconhecimento adote uma posi-
¢do mais conservadora em matéria de arbitrabilidade(®°).

(%) A adogao do critério da patrimonialidade permitiu ao Direito sui¢o da arbitragem interna-
cional a resolucgdo pelo mecanismo arbitral de litigios que em outros paises ndo seriam arbitraveis,
nomeadamente em matéria de anulacdo de decisdes de pessoas coletivas, validade de direitos de pro-
priedade intelectual, consumo, arrendamento, contratos de trabalho, Direito da Concorréncia e corrup-
¢ao (Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 252). Admite-se igual-
mente a arbitrabilidade de litigios que envolvam a discussao de direitos patrimoniais de herdeiros
(GaiLLarD, EMMANUEL, € BErMANN, GEORGE A., Guide on the Convention on the Recognition and Enforce-
ment of Foreign Arbitral Awards, cit., p. 250).

(87)  Seguimos a tradugdo de Diamvuru, Livo, O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teoriza-
¢do, cit., p. 253. Sera de notar que o § 1030, n.° 2, do ZPO, declara nulas as convengdes de arbitragem
que versem sobre litigios relativos a arrendamentos.

(88)  Idem, ibidem.

(%) Morais Carvarro, Jorae, “O Critério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediagao e
Noutros Negocios Juridicos Processuais”, cit., p. 835.

(%) Franca Gouveia, Mariana, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 138.
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A ideia de patrimonialidade traduz a aptiddo de um bem juridico em
reproduzir-se num valor pecunidrio, ainda que carente de acertamento ou
liquidagdo. Detém natureza patrimonial todos os interesses “que respeitam
a bens, direitos ou coisas que tenham em si mesmas, um valor econémico,
um valor pecuniario ou de troca”; processualmente, a condugdo de um liti-
gio que envolva a discussao de interesses patrimoniais havera de se tradu-
zir num ganho ou perda “directos ou imediatos de uma coisa ou direito
com valor patrimonial, susceptivel de uma avaliagdo pecuniaria objec-
tiva”(®!). A fim da determinacdo da patrimonialidade do direito ndo ¢ exi-
givel que a lei permita a sua troca por dinheiro(%?).

No ambito deste critério situam-se ndo apenas as pretensdes com ime-
diata expressdo monetaria ou pecuniaria— ai se localizando, desde logo, os
pedidos de condenagdo em quantia pecuniaria —, como também as que,
tendo tanto fonte contratual (nomeadamente transagdes econoémicas) como
extracontratual, sejam suscetiveis de alterarem a situacdo econémica dos
sujeitos, ainda que o pedido deduzido consista no cumprimento de uma
prestacao de facto, na alteragdo de uma determinada realidade juridica ou
na declaragdo da validade ou invalidade de atos negociais(3). A arbitrabi-
lidade extravasa, por isso, a realidade comercial(®4). Neste critério estdo
igualmente contidos os litigios decorrentes de querelas contratuais entre
particulares e de factos geradores de responsabilidade civil e de enriqueci-
mento sem causa, bem como as controvérsias a respeito de direitos reais e
de direitos patrimoniais decorrentes do status familiae(°3).

(°")  Esteves pe OLiveira, MArio (coord.), Lei da Arbitragem Voluntaria Comentada, cit., p. 46.
Entendendo por patrimonialidade a caracteristica de a pretensao ser suscetivel de avaliagdo patrimo-
nial ou econdmica, Dias Ouiveira, Eisa, Arbitragem Voluntaria — Uma Introdugao, cit., p. 37, Liva
Piueiro, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 120, Pixto MonteRo, ANTONIO PEDRO, “Da Ordem
Publica no Processo Arbitral”, cit., p. 625, ¢ Henriques Rocua, FiLiee A., “A Arbitragem de Litigios
sobre Dados Pessoais”, cit., p. 692.

(°2)  Idem, pp. 692-693. Contra, Menezes Corbeiro, ANtoNio, Tratado da Arbitragem, cit., p. 94.

(%3)  Cf. Franca Gouveia, Mariana, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 143, e
Pinto MonterRo, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem, cit., p. 168.

(°4)  Liva Pivuerro, Luis, Arbitragem Transnacional, cit., p. 119.

(%) Reportamo-nos, em concreto, ao direito a alimentos e ao direito a partilha de bens do
casal (admitindo explicitamente a idoneidade deste ultimo como objeto arbitral, FErrREIRA DE ALMEIDA,
Carcos, “Convengao de Arbitragem: Conteudo e Efeitos”, cit., p. 87). Aquele primeiro tem uma clara
dimensao patrimonial, ao exprimir-se na faculdade de receber de outrem uma quantia pecuniaria
(art. 2005.°, n.° 1, do CC), e sempre se haveria de lhe reconhecer, a luz do regime substantivo dos
arts. 2006.° e 2012.° do CC, a sua disponibilidade (Lesre pe Freiras, Jost, € ALEXANDRE, [saBeL, Codigo
de Processo Civil Anotado, Vol. 1, cit., p. 568). Nao obstante, o facto de o direito a alimentos compro-
meter “interesses superiores da sociedade” tem funcionado como limite a sua arbitrabilidade (Henri-
Ques RocHa, Fiuipe A., “A Arbitragem de Litigios sobre Dados Pessoais”, cit., p. 694). Quanto a nos,
parece-nos que esse argumento apenas vinga perante o direito a alimentos devido a menores, a respeito



LITIGIOS ENVOLVENDO DIREITOS DE PERSONALIDADE 507

Desde que ndo penetre num dominio especificamente excluido pelo
legislador ou incompativel com a natureza privada da arbitragem, qual-
quer realidade passivel de se exprimir numa posicao de vantagem ou des-
vantagem econdmica, ainda que inicialmente indefinida ou iliquida, pode
ser objeto de discussao por arbitros.

4.4.1. Arelevancia do interesse como objeto do juizo de patrimonia-
lidade

Resulta da formulagdo do art. 1.°, n.° 1, da LAV, que a patrimoniali-
dade ¢ uma caracteristica do interesse cuja realizagao se pretende através
de uma forma de tutela juridica. A doutrina toma a parte pelo todo e, nessa
indevida sinédoque, analisa a questdo da patrimonialidade por referéncia
ao direito subjetivo que se encontra a ser exercido. Mas 0 modo como o
art. 1.°,n.° 1, da LAYV, se encontra redigido ndo representa nenhuma velei-
dade que deva ser desconsiderada pelo intérprete-aplicador. Demonstra,
na verdade, uma superagao da ideia tradicional que reduzia o sistema juri-
dico(-privado) e as situagdes juridicas subjetivas aos direitos subjeti-
vos(%).

O patrimonio da civilistica moderna inclui a constatagdo de que o
interesse — definido na licdo do insigne mestre Dt Cupis como a “a relag@o
que intercede entre o ente que satisfaz a necessidade e o ente idoneo a sua
satisfagdo (o bem)”’(°”) — ndo se esgota no conceito de direito subjetivo
nem identifica a sua estrutura.

O direito subjetivo, enquanto poder tendencialmente discricionario
de exigir de outrem um dado comportamento(??), € meramente um dos

do qual pontificam uma ordem publica de valores atenta a condi¢ao pessoal do alimentando, carecendo
de justificagdo onde se trate do direito a alimentos devido ao conjuge ou ex-conjuge (Diamvuru, Livo,
O Favor Arbitrandum. Ensaio de uma Teorizagdo, cit., p. 287). Na Alemanha, a opinido maioritaria
reputa como arbitraveis os litigios envolvendo o regime de bens e o direito a alimentos do conjuge
(maintenance claims). A mesma opinido favoravel a arbitrabilidade das discussdes acerca das situa-
¢Oes patrimoniais de cunho familiar se verifica nos Paises Baixos e na Sui¢a, sendo que nesta tltima
jurisdi¢do se admite mesmo a arbitrabilidade de controvérsias entre herdeiros [Qumnke, Davip, Anotagao
ao Art. V(2)(a), cit., pp. 409-410]. Para maiores desenvolvimentos, cf. Kennerr, Wenny, “It’s Arbitra-
tion, But Not As We Know It: Reflections on Family Law Dispute Resolution”, International Journal
of Law, Policy and the Family, Vol. XXX, 2016, pp. 1-31.

(9¢)  Cf. GaiLLarp, EMMANUEL, € Savack, Joun, Fouchard, Gaillard, Goldman on International
Commercial Arbitration, cit., p. 341, e Foxseca, ELena, Lezioni di Diritto dell ’Arbitrato, cit., p. 63.

(°7)  Curis, Apriano pe, “Danno (Diritto Vigente)”, in AA.VV., Enciclopedia del Diritto,
Vol. X1, Giuffre, Milano, 1988, p. 626, tradugao livre.

(°%)  Entendemos que ¢ no facto de atribuir ao seu titular o poder de exigir dos sujeitos coloca-
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(varios) veiculos técnicos manuseados pelo sistema juridico para realizar a
sua denominada “fungéo atributiva”(*®) de “ordenar os interesses humanos
a luz dos valores e dos objetivos prevalecentes na sociedade”(1%°). Permi-
tindo a satisfagdo e tutela de um interesse legalmente reconhecido, nem o
direito subjetivo se resume nele('') nem € o Gnico meio legal para a sua
realizacdo. Prova disso s@o as inimeras formas de protecao juridica de um
interesse que nao passam pela atribuicdo de um poder tendencialmente
livre de exigir de outrem um determinado comportamento.

Existem formas de tutela objetiva (e, por vezes, indireta) de interes-
ses que nao sdao acompanhadas da criacdo de “um espaco de livre interven-
¢do, que permita ao sujeito prosseguir por si a defesa do seu interesse”(192).
Autorizam-no apenas a reagir contra a infracdo cometida caso da mesma
lhe advier algum dano. A esta realidade se dirigem as normas de protecao
a que alude o art. 483.%, n.° 1, 2.* parte, do CC, as quais permitem alargar a
tutela delitual a interesses que ndo sejam protegidos segundo a estrutura de
um direito subjetivo absoluto(19%). A norma que impde a vacinagao obriga-
toria protege reflexamente o interesse do sujeito na conservagao da sua

dos no lado oposto da relag@o juridica um comportamento positivo ou negativo de respeito pelo seu
interesse (CapeLo DE Sousa, Rasinoranath, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2003, p. 181) e de colocar o exercicio desse poder na discricionariedade do titular (Curis, Abriano
pE, Il Danno. Teoria Generale della Responsabilita Civile, reimp., Giuffré, Milano, 1954, p. 9) que se
encontra o quid specificum do direito subjetivo enquanto categoria juridica autonoma.

(%9)  Nivarra, Luca, Diritto Privato, Giappichelli, Torino, 2015, p. 72, tradugao livre.

(190) - Rorpo, ViNcENzo, Diritto Privato, 5.* ed., Giappichelli, Torino, 2016, p. 47, tradugio livre.

(191) A necessidade de n@o se confundir “o meio com o fim, o morfoloégico com o teleologico”
(CarvaLto, OrLaNDO DE, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., Gestlegal, Coimbra, 2021, p. 111) é a cri-
tica comumente apontada a tese de Inering (Carvarno Fernanoes, Luis, Teoria Geral do Direito Civil,
Vol. 11, 5.a. ed., Universidade Catodlica Editora, Lisboa, 2017, p. 574). Essa confusdo encontra-se, por
exemplo, em Carrrant, Henri, Introduction a I’Etude du Droit Civil, 52 ed., A. Pedone, Paris, [s. d.],
p. 107, tradugao livre, para quem o direito subjetivo “é um interesse de natureza material ou intelec-
tual, protegido pelo Direito objetivo que, para esse efeito, confere a pessoa nele investida o poder de
praticar os actos necessarios para obter a satisfagdo desse interesse”.

(192)  Oriverra Ascensio, Jost pe, Direito Civil — Teoria Geral, Vol. 111, Coimbra Editora,
Coimbra, 2002, p. 110.

(193) A bibliografia referente ao tema ¢é extensa: Miranpa BarBosa, MaraLpa, Ligées de Respon-
sabilidade Civil, Principia, Cascais, 2017, p. 171, Mexezes Leirao, ApeLaie, Normas de Protec¢do e
Danos Puramente Patrimoniais, polic. Lisboa, 2007, p. 545, Azevepo b ALMEIDA, MARGARIDA, A Res-
ponsabilidade Civil do Banqueiro, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 61, CarNERO DA FrADA, MANUEL A.,
Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, reimp., Almedina, Coimbra, 2018, p. 249, ¢ Vasconce-
Los Pinto, Rui, “A Tutela Delitual dos Danos Patrimoniais Reflexos. Parte II: os Danos Puramente
Patrimoniais e os Limites da Tutela Delitual”, O Direito, Ano 150, Vol. 11, 2018, pp 378-379. Na dou-
trina estrangeira, com enfoque na Alemanha, cf. Markesivis, Basit, The German Law of Torts, 4.* ed.,
Hart Publishing, Oxford/Portland/Oregon, 2002, p. 885, ¢ Van Gerven, WALTER, LEVER, JEREMY € LArOU-
cHE, Pierre, Tort Law, Hart Publishing, New York, 2000, p. 22.
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saude mas ndo lhe confere o poder de exigir que terceiros se vacinem('%4).
Consabidamente, ndo existe um direito subjetivo ao patriménio qua
tale(195), mas nem por isso deixam os interesses patrimoniais de um sujeito
de ser protegidos por outras vias, como a previsao de normas penais para a
burla e para a extorsao(1%°).

Paralelamente a estas normas objetivas, o ordenamento pode criar
situacdes de vantagem que ndo se configuram como direitos subjetivos
proprio sensu, quer por nao atribuirem um poder de codeterminar o com-
portamento alheio, quer porque esse poder ndo ¢ colocado na livre discri-
¢do do agente.

Sem nos embrenharmos noutras consideracdes, fica suficientemente
demonstrado que direito subjetivo e interesse sao conceitos juridicos auto-
nomos. Ora, seria um retrocesso juridico desmentir as palavras do legisla-
dor, entendendo, a margem da literalidade do art. 1.°, n.° 1, da LAV, que a
arbitrabilidade ¢ definida pela patrimonialidade do direito que se encontra
a ser acionado. Na verdade, sendo tal juizo realizado sobre o interesse,
nada impede que direitos aos quais se reconheca a sua cunhagem primaria-
mente nao patrimonial possam, no especifico caso concreto, servir de vei-
culo para a realizag¢do de beneficios economicos. Em tais casos, porque o
objeto do litigio contendera com interesses patrimoniais, permitir-se-a o
recurso a arbitragem voluntaria como forma de solucionamento do
mesmo.

4.4.2. A triplice tutela dos direitos de personalidade (e dos direitos
subjetivos em geral)

Os direitos de personalidade fornecem-nos o tubo de ensaio experi-
mental que permite comprovar as nossas asser¢des. Ninguém questiona
que a sua ligacdo ontoldgica a sensibilidade humana, ao serem manifesta-
¢oes da imanente dignidade do Homem('7), os impede de se converterem

(104)  Enneccerus, Lubwic, Derecho Civil (Parte General), Vol. 1, 2.* ed., trad. castelhana,
Bosch, Barcelona, 1950, p. 282.

(195)  Para desenvolvimentos, Bessa be MeLo, Danier, “Da Ressarcibilidade dos Danos Pura-
mente Patrimoniais no Direito Delitual Portugués”, Revista de Direito Civil, Vol. VIII, n.° 2, 2023,
pp- 308-315, e as referéncias ai contidas.

(196)  Von Tunr, A., Derecho Civil. Teoria General del Derecho Civil Aleman, Vol. 1, trad. cas-
telhana, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 1998, pp. 59-60.

(197)  Carvarto Fernanoes, Luis, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, 6.* ed., Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2012, p. 222.
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num valor pecuniario. Os direitos de personalidade sdo, sem qualquer con-
trovérsia, direitos extrapatrimoniais(1%%).

A tal ndo obsta que, sobretudo naqueles momentos patoloégicos em
que ocorra a sua violagdo, estes possam manifestar interesses patrimoniais.
Os direitos de personalidade, como a generalidade dos direitos subjetivos,
conhecem uma triplice tutela('%) que se desdobra numa vertente negatoria
— simples eliminagdo da violagdo existente, da sua continuagdo ou, pre-
ventivamente(!1), da sua ocorréncia —, ressarcitoria — destinada a afas-
tar as consequéncias danosas da violacdo do direito (art. 483.°, n.° 1, do
CC) — e restitutoria — enderecada a corrigir um desvio patrimonial
decorrente de uma ingeréncia ilicita no direito (art. 473.°, n.° 1, do CC).

As pretensdes ressarcitoria(!!'!) e restitutoria que poderdo encontrar
na pretericao de direitos de personalidade a sua fonte imediata tém indubi-
tavelmente uma dimensdo patrimonial(!!2). A respeito da pretensao indem-

('98)  Neste sentido depde a grande generalidade da doutrina, tanto lusa como estrangeira:
idem, p. 225, CapeLo DE Sousa, Rasinoranath, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora,
Coimbra, 1995, pp. 414-415, Mota Pinto, Carcos ALserto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., Coim-
bra Editora, Coimbra, 2005, p. 209, AsaLabeso, ManueL, Derecho Civil, Vol. 1, 15.* ed., Bosch, Barce-
lona, 2002, p. 475, TerrE, Francors, € FenouiLLer, Dominique, Droit Civil. Les Personnes, 8. ed., Dalloz,
Paris, 2012, p. 59.

(19%)  Por todos, cf. Carneiro pa Frapa, MANUEL A., «”Quando os Lobos Uivam...”. Sobre a Tri-
plice Tutela dos Direitos Subjectivos, a Respeito de um Trecho de Oliveira Ascensdo (e de um Acérdao
da Relagdo de Coimbra sobre Baldios)», Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Ano LXIV, Tomo III, n.° 1, 2023, p. 1504, ss.

(119)  Sobre a tutela preventiva no Direito italiano, cf. ALsanese, Antonio, “La Persona Fisica e
i Diritti della Personalita”, in Mazzamuro, Sarvatore (coord.), Manuale del Diritto Privato, 4.* ed.,
Giappichelli, Torino, 2022, pp. 144-145.

(") Para uma analise do problema especifico da arbitrabilidade da indemnizagao devida pela
violagao de dados pessoais, Hexriques Rocha, Fiuiee A., “A Arbitragem de Litigios sobre Dados Pes-
soais”, cit., p. 693, ss.

("2)  No limite, pode-se mesmo defender que o direito a exigir a indemnizac¢do do dano ou a
corrigir um indevido locupletamento ¢ categoricamente diverso do direito de personalidade cuja
ofensa desencadeia esse tipo de pretensdes. E amplamente conhecida a discussdo de saber se, no setor
do incumprimento contratual, o dever de indemnizar ¢ uma modificagdo objetiva do primitivo dever de
prestar ou uma obrigagdo autéonoma criada pelo inadimplemento (por todos, Miranpa Barsosa,
MaraLpa, Li¢ées de Responsabilidade Civil, cit., pp. 16-19). Fora desse ambito, sdo varios os dados
legais a suportar que o feixe de continuidade entre o direito indemnizatério e o direito preterido
resume-se no facto de a ilicitude, cuja imagem passa sobretudo pela violagdo do “direito de outrem”,
ser um dos pressupostos para o surgimento do direito ao recebimento da indemnizagao. De resto, a
conexao funcional ndo se traduz numa ligago estrutural nem muito menos desencadeia uma modifica-
¢do objetiva da situacdo juridica. O direito a receber a indemnizagdo ¢ “destacado” do direito origina-
rio, formando uma categoria propria e autonoma. Aquele é uma atribuigdo patrimonial que resulta da
provocagdo de um dano a esfera de interesses protegidos do sujeito (art. 483.°, n.° 1, do CC), consis-
tindo o seu conteudo na prerrogativa de exigir do lesante a restaurago in natura ou por equivalente da
situa¢do em que o lesado estaria caso o ato que obriga ao dever de indemnizar nao tivesse ocorrido.
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nizatoria, se a tese facilmente se acolhe onde se trate da imputagdo ao
lesante dos danos patrimoniais decorrentes da ofensa a direitos de persona-
lidade('3), ela ¢ igualmente valida se o contetido do dever indemnizatorio
consistir na compensagao de danos morais (art. 496.°, n.° 1, do CC). Esta
compensag¢ao € precisamente configurada como um lenitivo monetario des-
tinado a proporcionar ao lesado a satisfagdo econdomica possivel perante
uma lesdo insuscetivel de avaliacdo pecuniaria(''#). O facto de o seu modo
de calculo passar por um juizo de equidade nao lhe retira o carater patrimo-
nial (art. 496.°, n.° 4, do CC), inclusive confirmado pela circunstancia dessa
compensagao ser, em certos casos, rendimento tributavel(115).

A arbitrabilidade das indemnizag¢des devidas pela violagdo de direitos
de personalidade ¢ admitida pela doutrina(''®) e pela jurisprudéncia('!7),
embora acedam a essa conclusdo por via do critério da disponibilidade/
/transigibilidade.

A interferéncia em bens da personalidade pode igualmente desenca-
dear a aplicacdo do instituto do enriquecimento sem causa, a tal nao obs-
tando a extrapatrimonialidade dos direitos em causa(''®). O titular de tais
direitos de personalidade que pretenda a corre¢ao do locupletamento

E as distingdes de regime ndo sdo poucas: o direito de personalidade ¢ imprescritivel, enquanto o
direito indemnizatoério fundado na violagdo do direito de personalidade prescreve no prazo do
art. 498.°,n.° 1, do CC (neste explicito sentido, CapeLo DE Sousa, Rasinoranath, O Direito Geral de Per-
sonalidade, cit., pp. 467-468); o direito de personalidade ¢ inalienavel e intransmissivel, ao passo que
o crédito indemnizatorio, mesmo sendo litigioso, pode ser cedido; a tutela do direito de personalidade
conhece um processo especial (art. 878.°, ss. do Codigo de Processo Civil), enquanto a agdo indemni-
zatoria segue a forma de processo comum; o direito indemnizatorio tem eficacia inter partes, de forma
que o ressarcimento apenas pode ser exigido de um sujeito concreto, enquanto o direito ofendido sera
sempre dotado de oponibilidade erga omnes. Defendendo que, no dominio extracontratual, o direito
indemnizatério constitui um direito novo face ao direito ofendido, cf. Curis, Apriano bk, Il Danno, cit.,
pp. 339-340.

("3)  Pense-se, por exemplo, na perda de rendimentos adveniente de ofensas a integridade fisica.

("%)  Gawvao Tecees, INocencio, Direito das Obrigagées, 7. ed., Coimbra Editora, Coimbra,
1997, p. 380.

(115)  Bessa bE MeLo, Danier, “O Enquadramento das Indemnizagdes por Responsabilidade
Civil no CIRS. Em Especial, os Juros de Mora”, Revista de Direito da Responsabilidade, Ano 6, 2024,
pp. 479-481.

(%) Se bem entendida, aparenta ser esta a posi¢do de Pererra Barrocas, ManueL, Estudos de
Direito e Pratica Arbitral, cit., p. 46.

("7)  No Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 03.05.2007, proc. n.° 06B3359, admitiu-
-se a arbitrabilidade de um litigio envolvendo a indemnizagdo por ofensa a direitos de personalidade.
Justificou-se a posi¢do afirmando-se que, embora os direitos de personalidade sejam direitos indispo-
niveis, 0 mesmo ja ndo acontece com o “direito de ac¢do tendente a indemnizagao por responsabili-
dade civil com fundamento na violagao de qualquer desses direitos”.

(118)  Por todos, cf. Menezes Leirao, Luis, O Enriguecimento sem Causa no Direito Civil, Cen-
tro de Estudos Fiscais, Lisboa, 1996, pp. 745-747.
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obtido pelo infrator — pensemos, por exemplo, nos lucros que um
tabloide auferiu ao divulgar fotografias intimas de uma celebridade(!?) —
exerce uma pretensdo que contende com interesses de ordem patrimonial
e, por isso, que ¢ suscetivel de resolugao pela via arbitral.

4.4.3. A arbitrabilidade de litigios que envolvam negocios juridicos
sobre direitos de personalidade

Dentro dos limites da ordem publica, o art. 81.°, n.° 1, do CC, permite
a limitagdo voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade. Tal com-
pressao por ato de autonomia privada amiudamente faz-se num contexto
negocial, no qual ¢ atribuido a alguém um direito de exploracdo econé-
mica de bens da personalidade mediante contrapartida (monetaria ou em
espécie) ao seu titular. Sdo exemplos desses “negocios de personali-
dade”(129) os contratos de cedéncia de imagem para fins publicitarios e de
participagdo em programas televisivos. Na medida em que certos direitos
de personalidade — como a imagem, a reserva da intimidade da vida pri-
vada, a palavra ou o nome — podem, a despeito da sua inerente natureza
extrapatrimonial, assumir relevancia patrimonial tornando-se objeto de um
acordo negocial oneroso('2!), a doutrina tem alertado para uma crescente
“patrimonializacdo dos aspetos da personalidade”(12?).

Independentemente dos eventuais desafios ético-juridicos que pos-
sam suscitar, estes “negocios de personalidade” sdo geradores de conse-

(%) Nao vamos aqui discutir o lugar dogmatico dessa solugdo, nomeadamente se deve ser
enquadrada na teoria do conteudo da destinagdo ou se ela acede a um fundamento auténomo de que a
ninguém devera ser permitido guardar para si os lucros de um facto ilicito. Cf., por exemplo, Carneiro
pA Frapa, ManueL A., Direito Civil — Responsabilidade Civil, reimp., Almedina, Coimbra, 2010,
pp. 67-68. Com interesse, pode-se ainda consultar o Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 21.03.2012, proc. n.° 1139/09.2YXLSB.L1-2: “Findo um contrato que continha o consentimento da
autora para a utilizagdo comercial das gravagdes da sua voz — bem de personalidade patrimonial —
que tinha feito para a ré, esta ndo pode continuar a fazer o aproveitamento econdémico dessas grava-
¢des, sob pena de enriquecimento injustificado no valor igual do da retribui¢do habitual”.

(120)  Como os denomina, por exemplo, Pais bE VasconceLos, PEbro, € Pais bE VasconceLos, PEDRO
Leirao, Teoria Geral do Direito Civil, 9.* ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 60.

('2!)  Para consideragdes a luz dos negocios que envolvam a cedéncia de dados pessoais, veja-
-se Cunna Pinto, Maria Benepima, “Dados Pessoais como Objeto Mediato de Negocios Juridicos Onero-
50s”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 82, Vol. 11I/1V, 2022, em especial p. 628, ss.

('22)  Boccumi, Fernanbo, € Quabri, Enrico, Diritto Privato, 9.* ed., Giappichelli, Torino, 2022,
p. 316, tradugdo livre. No mesmo sentido, alertando para como o quadro dogmatico tradicional dos
direitos de personalidade tera de ser adaptado a luz da evolugao juridico-social, Nivarra, Luca, Diritto
Privato, cit., pp. 153-154.
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quéncias patrimoniais('2?). Por via de tais contratos, certos aspetos dos bens
juridicos da personalidade sdo destacados da sua origem ontoldgica, con-
vertidos em ativos econdmicos e inseridos num sistema de trocas e contra-
prestagdes. Ao envolverem-se em tais negdcios, os bens de personalidade
assumem uma dimensao econémica. A peculiaridade do objeto contratual,
com consequéncias ao nivel da validade e da livre resolubilidade destes
acordos negociais, ndo lhes retira o seu carater essencialmente comercial e
oneroso. Por mais reservas que possamos ter, ¢ indeclinavel que “a comer-
cializacdo ocorre no mercado e constitui uma forma de aproveitamento dos
bens da personalidade na actual sociedade econdmica”(124).

Permitindo a lei que ocorra um downgrading do valor axiologico dos
direitos de personalidade mediante a celebragdo de negocios juridicos one-
rosos que disciplinem o seu modo de exercicio, as pretensdes decorrentes
dessas relagdes contratuais sao arbitraveis('2%) a luz do critério da patrimo-
nialidade do interesse controvertido. Efetivamente, em tais casos o objeto
do litigio ndao contende com a existéncia e conteudo dos direitos de perso-
nalidade, mas com o seu modo de aproveitamento econdomico ao abrigo de
uma relagdo contratual validada pelo ordenamento juridico; em suma, em
discussdo estardo interesses de indole economica, a tal ndo obstando o
facto de os mesmos se inserirem no panorama geral do exercicio de direi-
tos de personalidade.

Dessa forma, a admitir-se a licitude de um contrato de cedéncia da
exploracdo comercial da imagem de um desportista profissional(!2°¢), as
partes poderdo validamente estipular uma convencao de arbitragem. Claro
que, diante o principio da livre revogabilidade do consentimento, o Tribu-
nal arbitral nunca podera condenar o titular do direito de personalidade a
obedecer a compressdo que acordou('?7), mas apenas a condena-lo a res-
sarcir a contraparte do prejuizo causado as suas legitimas expetativas
(art. 81.°, n.° 2, do CC). Essa contingéncia, no entanto, nada respeita ao
problema da arbitrabilidade.

('23)  Cunna Pivto, Maria Benepira, “Dados Pessoais como Objeto Mediato de Negocios Juridi-
cos Onerosos”, cit., p. 630.

(124)  Menezes Lerao, Luis, O Enriquecimento sem Causa no Direito Civil, cit., p. 747.

('25)  Cf. Samraio Caramero, Antonio, “Critérios de Arbitrabilidade dos Litigios”, cit., p. 35.

(12¢)  Acoérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 25.10.2005, proc. n.° 05A2577.

(127)  No sentido de a incoercibilidade dos direitos de personalidade resultar tanto na inexistén-
cia de instrumentos de atuag@o coativa, sempre que a pretensdo estiver dependente do consenso pres-
tado pelo sujeito, como na invalidade de qualquer clausula que torne excessivamente gravoso, nomea-
damente pela estipulagdo de fortes penalidades, o exercicio da livre revogabilidade do consentimento
prestado, Boccrii, Fernanpo, € Quabri, Enrico, Diritto Privato, cit., pp. 315-316.
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4.5. O critério da transigibilidade dos interesses ndo patrimoniais

Como verificamos, o art. 1.°, n.° 2, da LAV, estende a arbitrabilidade
aos litigios que envolvam interesses de natureza nao patrimonial, demons-
trada a possibilidade de quanto a eles se poder celebrar transacao.

O critério da transigibilidade, em tese, poderia culminar numa deli-
mitacdo da arbitrabilidade distinta da que se obteria através do critério da
disponibilidade. Em face do nosso sistema juridico, qualquer diferenga ¢
in6cua. Imperativos de interpretagdo sistematica instigam a generalidade
da doutrina portuguesa a concretizar o conceito de transigibilidade por
remissdo para o regime substantivo do contrato de transacao. Sucede que,
interpretando-se a contrario o art. 1249.° do CC, apenas sao suscetiveis de
transacdo os direitos de que as partes possam livremente dispor('2%). Tal
como sucede na maioria dos ordenamentos juridicos, a distingdo concei-
tual entre transigibilidade e disponibilidade nao significa, na pratica, um
resultado distinto(12?).

Trajado numa nova indumentaria, o art. 1.°, n.° 2, da LAV, vem resga-
tar o critério da disponibilidade('3Y), ainda que para alcangar esse destino
percorra inutilmente pelo trilho da transigibilidade. De facto, num ordena-
mento juridico — como 0 nosso — em que as partes nao podem transigir

(128) O art. 1249.° do CC impede ainda a celebragao de transagdes respeitantes a negdcios juri-
dicos ilicitos. Como tal, ha quem entenda que as partes ndo podem submeter a arbitragem litigios
resultantes de negocios ilicitos (Dias OLivera, Evsa, Arbitragem Voluntdria — Uma Introdugdo, cit.,
p. 38). Conferindo uma interpretagdo mais restrita ao preceito, que merece o nosso beneplacito, Mene-
zes CorbEIrRO, ANTONIO, Tratado de Direito Civil, Vol. XII (2.* Parte), cit., p. 1059, entende que o legisla-
dor apenas pretendeu determinar que “ndo ¢é possivel, por transagdo, obter um resultado ilicito ou, se se
quiser, conseguir um efeito que ndo seria possivel através de um negocio inicial ou pré-litigioso”.

(129)  Nunes pe Maros, Feperico, “Arbitrabilidade Objetiva: Breve Analise Juridico-Compa-
rada”, cit., pp. 483-484. O principio geral de que a indisponibilidade dos direitos impede que quanto a
eles se celebre transagio (vide, em locais paralelos, o art. 1966.°, n.° 2, do Codice Civile) facilmente se
explica atenta a “incongruéncia que representaria permitir as partes obter por via processual (pela via
indireta da desisténcia do pedido, da confissdo ou da transagao judicial) um resultado que lhes seria
proibido alcancar segundo a lei material” (Ferrera DE ALMEDA, FrANCISCO, Direito Processual Civil,
Vol. I, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 619).

(139) A doutrina nao tem duvidas a este respeito: Dias OLivera, Evsa, Arbitragem Voluntdaria —
Uma Introdugao, cit., p. 37, Moura Vicente, DArio, Anotagdo ao Art. 1.°, cit, p. 30, Morais CARVALHO,
Jorae, “O Critério da Disponibilidade na Arbitragem, na Mediag¢@o e Noutros Negocios Juridicos Pro-
cessuais”, cit., p. 838, Pinto MonteRo, ANTONIO PEDRO, “Da Ordem Publica no Processo Arbitral”, cit.,
p. 626, Nunes pe Martos, Feperico, “Arbitrabilidade Objetiva: Breve Analise Juridico-Comparada”, cit.,
p- 492, Pepro, Ricarpo, Responsabilidade Civil do Estado pelo Mau Funcionamento da Administrag¢do
da Justi¢a: Fundamento, Conceito e Ambito, polic., Lisboa, 2015, p. 514, nota 2095, Hexriques Rocia,
Fiiee A., “A Arbitragem de Litigios sobre Dados Pessoais”, cit., p. 691, Pereira BArRrROCAS, MANUEL, Lei
de Arbitragem Comentada, cit., p. 28, ¢ Pinto MonTeIRO, ANTONIO PEDRO, €t al., Manual de Arbitragem,
cit., p. 169.
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sobre direitos indisponiveis, “¢ inutil intercalar a transigibilidade para
alcangar a disponibilidade”('3!). Isso mesmo explicou a reforma que o
art. 806.° do Codice di Procedura Civile sofreu em 2006: se antes se colo-
cava €énfase na transigibilidade, afirmando-se que ndo podiam ser decidi-
das por arbitros as controvérsias “che non possono formare oggetto di
transazione”, a atual formulagdao da norma dispoe estarem excluidas da
arbitrabilidade as controvérsias que “non abbiano per oggetto diritto
indisponibili”. Conforme explica Danovi, ainda que ambas as formulas
desembocassem na mesma consequéncia pratica, o preceito atual acusa
maior precisdo técnica ao colocar a disponibilidade do direito como a real
causa que deve consentir a possibilidade de um determinado litigio ser
resolvido por arbitros, evitando a “dupla passagem” da anterior formula-
¢ao(132).

O critério da transigibilidade/disponibilidade permite ampliar a arbi-
trabilidade a areas que se furtam ao perimetro da patrimonialidade. Na
configuragdo daquele critério, o legislador ndo impde nenhuma graduagao
de ordem qualitativa. A disponibilidade, para efeitos de determinacao da
jurisdigdo arbitral, ndo tem de assumir a modalidade extrema de renuncia-
bilidade antecipada e total, bastando que a lei substantiva atribua ao sujeito
ativo alguma liberdade na modifica¢do do contetido e na circunscri¢ao do
modo de exercicio do direito. Se o ambito da autonomia privada apenas for
parcial, serd essa dimensao disponivel do direito suscetivel de constituir
objeto de uma arbitragem('33).

Em aplicagdo do critério da transigibilidade, a doutrina reconhece a
arbitrabilidade dos litigios que respeitem ao aproveitamento econémico
dos direitos de personalidade ou a indemnizacao pela sua violagdo(!34). Ao
advertimos que, em situagdes desse tipo, estdo em causa interesses de
indole patrimonial e, assim, arbitraveis ex vi o art. 1.°, n.° 1, da LAV, o
recurso ao critério da transigibilidade serve apenas propdsitos retoricos.

(31)  Ventura, Raur, “Convengdo de Arbitragem”, cit., p. 321.

(132)  Danovy, Fiieeo, L 'Arbitrato, cit., p. 99.

(13%)  No sentido de que a compressao parcial dos poderes de alienagdo ou de renuncia de um
direito ndo o tornam indisponivel para efeitos de determinagdo da jurisdi¢do arbitral, Fonseca, ELena,
Lezioni di Diritto dell Arbitrato, cit., p. 64.

(134)  Dias Ouivera, Eisa, Arbitragem Voluntaria — Uma Introdugao, cit., p. 38, e Franca Gou-
VEIA, MariaNA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, cit., p. 144. No mesmo sentido, admitindo
que litigios envolvendo a indemnizagdo por violagao de direitos de personalidade sdo arbitraveis ao
estarmos diante direitos disponiveis, cf. Hexrioues Rocha, Fiiee A., “A Arbitragem de Litigios sobre
Dados Pessoais”, cit., p. 691.
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4.5.1. A disponibilidade dos direitos de personalidade

Questao de interesse meramente académico — visto que sempre esta-
riam sob a copa do critério da patrimonialidade — ¢ a de saber se os liti-
gios incidindo sobre os ditos “negdcios de personalidade” seriam arbitra-
veis a luz do critério da transigibilidade.

A generalidade da doutrina continua a caracterizar os direitos de perso-
nalidade como indisponiveis(!3). E, de facto, ndo colocamos em crise que a
sua inseparabilidade(!3¢) da pessoa humana, ao constituirem um nucleo irre-
dutivel da projecao da sua imanente dignidade, confere aos direitos de perso-
nalidade as caracteristicas da irrenunciabilidade, da imprescritibilidade e da
inalienabilidade. Sucede que, diante o facto de o art. 81.°, n.° 1, do CC, admi-
tir a licitude de atos de limitagdo voluntaria ao seu exercicio('?7), teremos
obrigatoriamente de concluir que parte do conteudo dos direitos de persona-
lidade ndo se encontra “excluido da actividade negocial”’(138).

Insistir na indisponibilidade enquanto elemento inexpugnavel dos
direitos de personalidade ¢ ignorar a possibilidade, paulatinamente mais
generosa, da sua compressao voluntaria. Se a lei permite, sob certas condi-
cionantes, a celebracdo de negocios juridicos que disciplinem o modo de
exercicio desses direitos de personalidade, naturalmente que se havera de
lhes reconhecer uma disponibilidade pelo menos parcial.

O objetivo de preservagao do valor axiologico acrescido dos bens de
personalidade nao € alcangado através de uma proibicao a priori de dispo-
sicdo voluntaria, antes se materializa nas condicionantes a que o ato de
limitacdo ao exercicio se submete:

(7) deve ser conforme a ordem publica portuguesa('3);

(ii) ¢ revogavel a todo o tempo, sem aviso prévio e de forma discri-
cionaria (art. 81.°, n.° 2, do CC)(149);

(13%)  Vide, por exemplo, Carvarto Fernanoes, Luis, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, cit.,
p. 225, e Ouiveira Ascensio, Jost e, Direito Civil. Teoria Geral, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra,
1997, p. 84.

(13%)  Ararabeso, ManueL, Derecho Civil, Vol. 1, cit., p. 475.

(137)  Distinguindo entre as limitagdes ao exercicio dos direitos de personalidade e as relativas
a0 seu gozo, CapeLo pe Sousa, Rasinoranarh, O Direito Geral de Personalidade, cit., p. 407.

(138)  Ovrvera Ascensao, Jost b, Direito Civil. Teoria Geral, Vol. 1, cit., p. 85.

(13%)  De acordo com o Acorddao do Supremo Tribunal de Justica de 30.05.2019, proc.
n.° 336/18.4T8OER.L1.S1, este conceito traduz “os valores e principios do ordenamento que sdo
inderrogaveis por serem base da coexisténcia social e garantes de um bem publico”.

(140)  Cf. VasconceLos, Joana, Anotagdo ao Art. 81.°, in Brannao Proencga, Jost Carros (coord.),
Comentario ao Codigo Civil. Parte Geral, 2.* ed., Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2023, pp. 245-246,
e Pais pE VasconceLos, PEpro, € Pais be VasconceLos, Pepro Lerrao, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 60-61.
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(iif) ndo acarreta a alienag@o do proprio direito de personalidade(!4!)
nem o conteudo de exploragdo econdémica criado a favor da con-
traparte pode ser cedido a favor de terceiro(14?).

O ordenamento juridico assegura aos direitos de personalidade uma
disponibilidade parcial, mediada pelas fronteiras da ordem publica e
repleta de garantias que permitem uma reversao tendencialmente livre da
situagdo criada(!43). A extensdo dessa disponibilidade, essencialmente
dependente do patrimonio ético da sociedade em dado momento historico,
variara conforme o bem de personalidade em causa. Para certos direitos —
socorremo-nos do exemplo mais evidente: o direito a vida('4*) — qualquer
restricdo voluntaria ofendera os valores basilares do ordenamento juridico.
Outros, atentas as convicgdes dominantes na sociedade, podem ser objeto
de uma compressao quase total, como o direito ao resguardo da vida pri-
vada('4%) ou a imagem('4°).

Por conseguinte, o carater indisponivel dos direitos de personali-
dade encontra-se francamente em crise, cedendo perante uma crescente
reificacdo e comercializagdo dos aspetos da personalidade humana. Tal
¢-nos revelado Boccuint € Quabri, para quem tal carater ndo deve ser
entendido em termos excessivamente rigidos, uma vez que a respeito
de certas dimensodes da personalidade humana se admite limitagdes
parciais e renuncias ao seu respetivo exercicio, embora sob a chancela
do respeito pela dignidade intrinseca da pessoa humana('47). Pelo
menos quanto aos direitos de personalidade passiveis de compressao
voluntaria, deve-se reconhecer a disponibilidade de parte do seu con-

('41)  Cf. Cunna Pinto, Maria Benepima, “Dados Pessoais como Objeto Mediato de Negocios
Juridicos Onerosos”, cit., pp. 628-629.

(1%2)  Dessa forma, mesmo que seja constituido um direito a exploragdo econdmica de um
direito de personalidade alheio, como a imagem ou a voz, ndo sera possivel a sua transmissao (neste
sentido, cf. 0 Acordio do Tribunal da Relagio de Evora de 24.02.2005, proc. n.° 2788/04-3).

(43)  Veja-se, a propdsito, VasconceLos, Joana, Anotagdo ao Art. 81.°, cit., p. 244.

(") O proprio art. 135.°, n.° 1, do Cddigo Penal, pune o incitamento ou ajuda ao suicidio.
Mais controvertido ¢ saber se existe um principio de indisponibilidade do corpo humano, o que nos
levaria para uma série de questdes bioéticas, morais e sociais. Vide, por todos, Terrg, Francors, e
FenouiLer, Dominique, Droit Civil. Les Personnes, cit., p. 63, ss.

(') Acoérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 25.09.2003, proc. n.° 03B2361.

(140)  Acoérdao do Tribunal da Relag@o de Coimbra de 29.06.2021, proc. n.° 302/19.2T8MGL.C1.
Admitindo a disponibilidade de um “litigio relativo ao nome profissional ou a imagem”, com subse-
quente suscetibilidade de 0 mesmo ser resolvido por transa¢ao, Menezes CorpeirRo, ANTONIO, Tratado de
Direito Civil, Vol. XII (2.* Parte), cit., p. 1057.

(47)  Boccuini, Fernanpo, € Quabri, Exrico, Diritto Privato, cit., p. 315.
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tedo(4%), dentro dos limites qualitativos da ordem publica, e conse-
quente suscetibilidade de constituir objeto arbitral.

(148)  Assim, reconhecendo a disponibilidade dos direitos de personalidade cuja limitagao nao
ofenda a ordem puiblica, Ferrera DE ALMEDA, CarLos, “Convengao de Arbitragem: Contetdo e Efeitos”,
cit., pp. 87-88. Segundo o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 21.04.2022, proc. n.° 1225/
/20.8YRLSB.S1: “O direito ao titulo nobilidrquico submete-se, em primeira linha, ao regime dos direi-
tos de personalidade, particularmente no tocante a defesa, ndo podendo ser reconhecida a sua atribui-
¢do por arbitragem, pelo que também ndo pode a decisdo arbitral ser reconhecida”. No mesmo sentido,
igualmente a respeito da titularidade de titulos nobilidrquicos, cf. 0 Acérdao do Tribunal da Relagdo de
Lisboa de 24.11.2022, proc. n.° 1945/22. 2YRLSB-6.



