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    Prefácio




    O ensino jurídico em nosso país vivencia um momento de grande pluralismo de ideias e intensos debates acadêmicos. Em 2019, segundos dados divulgados pela CAPES, a área do Direito contava com 109 programas em stricto sensu. Estão incluídos aí 106 mestrados acadêmicos, 42 cursos de doutorado e 11 mestrados profissionais. Contamos, portanto, com milhares de professores, pesquisadores e alunos.




    Para canalizar a pesquisa e produção acadêmica de seu corpo docente e discente, o Instituto Brasileiro de Ensino Desenvolvimento e Pesquisa – o IDP – conta com dezenas de grupos de pesquisa. Por meio de encontros virtuais, as atividades desenvolvidas nestas células congregam pesquisadores de todo o país, de múltiplas áreas e diversos níveis de formação.




    Dentre esses grupos, destaca-se a atividade desenvolvida para pesquisa em Direito Privado sobre coordenação dos Professores Atalá Correia e Marília de Ávila Sampaio, ambos professores e juízes. Como produto da atividade ali desenvolvida, puderam eles reunir 14 textos, todos a refletir sobre os “Desafios do Direito Privado no Século XXI”. Esta coletânea de ensaios, que ora tenho o prazer de prefaciar, representa um trabalho notável e extremamente oportuno para o panorama jurídico brasileiro atual.




    Vivemos tempos de profundas e rápidas transformações. A globalização, a revolução tecnológica e as mudanças sociais acarretam desafios complexos e constantes ao direito privado, exigindo-nos uma adaptação contínua e um olhar crítico sobre as normas e institutos jurídicos tradicionais. Este livro se propõe, justamente, a essa tarefa fundamental.




    A obra não se limita à mera exposição teórica, mas se propõe a uma análise prática e aplicada, enriquecida por exemplos de jurisprudência e por uma perspectiva interdisciplinar, que integra diferentes áreas do conhecimento para aprofundar a compreensão dos temas abordados. Os autores, renomados especialistas em suas áreas de atuação, abordam com profundidade e originalidade tópicos cruciais do direito privado, contemplando questões relevantes e atuais, como a proteção da personalidade, a arbitragem, o desenvolvimento sustentável, os contratos, a responsabilidade civil e o direito falimentar.




    A leitura desta coletânea é recomendada, em especial, para estudantes de Direito, pesquisadores e profissionais da área. A profundidade das análises e a riqueza da abordagem interdisciplinar constituem um recurso valioso para o aprimoramento do conhecimento jurídico e a atualização sobre as principais discussões contemporâneas.




    O Direito Privado permeia e regula grande parte das nossas relações cotidianas: desde as relações de consumo, passando pelos contratos de trabalho e pelas questões familiares, até a proteção do patrimônio e a solução de conflitos. A compreensão dos princípios e institutos fundamentais do Direito Privado, e as análises apresentadas neste livro, pode auxiliar estudantes de direito e profissionais em geral.




    Por essas razões, tenho a convicção de que “Desafios do Direito Privado no Século XXI” será uma leitura enriquecedora e instigadora para todos aqueles que buscam compreender melhor o mundo jurídico que nos cerca e se preparar para os desafios do futuro. Boa leitura!




    Gilmar Ferreira Mendes




    Ministro do Supremo Tribunal Federal




    Professor do IDP


  




  

    NOTA DA COORDENAÇÃO 




    Com imensa alegria apresentamos a primeira obra coletiva vinculada ao Grupo de Pesquisa “Direito Privado no Século XXI”. O grupo foi criado no início de 2020 e tem por objetivo congregar alunos, pesquisadores e professores em torno de interesses comuns, em particular, os diferentes aspectos do direito privado.




    Tudo muda. Com o passar dos anos mudam o Direito Civil e do Direito do Consumidor. Os impactos causados pelas novas Tecnologias de Comunicação e Informação impõem necessária releitura dos institutos clássicos do direito privado na contemporaneidade.




    Por isso, as pesquisas e atividades desenvolvidas no âmbito do grupo de pesquisa são todas implementadas a partir dos eixos ligados a entender os impactos das inovações tecnológicas no Direito Civil e no Direito do Consumidor, a partir não só da moldura constitucional do Estado brasileiro, mas também a partir da atuação de players transnacionais, muitos deles exercendo um controle muito intenso sobre os fluxos de informação e comunicação, o que no mais das vezes ocorre ao largo do controle dos estados nacionais. Entender o impacto de todo esse processo no direito privado é o eixo condutor da agenda de pesquisa do grupo.




    Trata-se de um grupo aberto, que se reúne mensalmente, com atividades que envolvem tanto a promoção de encontros acadêmicos, com apresentação de livros e teses de diversos alunos e professores de todo o Brasil, bem como revisão bibliográfica, debates e elaboração de obras e artigos e conta com a participação de pesquisadores de muitas partes do Brasil, incluindo doutores, doutorandos, mestres e mestrandos, alunos de graduação e profissionais do direito, como advogados, magistrados, membros do MP e funcionários públicos de áreas diversas do serviço público. As reuniões e debates do grupo são gravados e permanecem à disposição do grupo.




    Trata-se de riquíssima experiencia de extensão universitária. Por meio das atividades do grupo, a academia se aproxima da sociedade, em diálogo contínuo. Por isso, ao Grupo e a presente obra juntaram-se colegas de diversas origens, todos apaixonados pelos mesmos interesses, todos desejos de falar e ouvir. Daí nasceu a ideia de organizarmos esta obra que ora se apresenta, de modo a sistematizar pesquisas e diálogos.




    O livro foi organizado em capítulos que correspondem às pesquisas apresentadas e incluem temas tão variados quanto ricos, na esteira da essência próprio direito privado: um campo do saber que por estampar os costumes e valores da sociedade é sempre muito impactado pelas circunstâncias e conjuntura de cada quadra histórica que vivemos.




    Registramos nossos profundos agradecimentos a todos os autores que contribuíram para esta obra coletiva e que dividem conosco o desafio de pensar o Direito Privado no Século XXI, em especial ao Professor Danilo Mergulhão, que teve participação decisiva na organização e sistematização dos textos apresentados. Desejamos a todos uma excelente leitura.




    Brasília, verão de 2025.




    Atalá Correia




    Marília de Ávila e Silva Sampaio
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   2. ESTUDOS SOBRE A ARBITRABILIDADE OBJETIVA NO DIREITO BRASILEIRO: A TEORIA GERAL DO DIREITO E O CONCEITO DE DIREITO PATRIMONIAL DISPONÍVEL




    Felipe Bizinoto Soares De Pádua




    CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    Embora contemplada no ordenamento jurídico brasileiro desde 1850 e disciplinada nas codificações processuais de 1939 e 19731, a arbitragem ganhou maiores contrastes sob os ventos dos fortes debates do sistema multiportas nos idos das décadas de 1980 e 1990 e encontrou disciplina especial e adequada na lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, a Lei de Arbitragem (LArb).




    Ao conceberem as três ondas de acesso à justiça, Mauro Cappelletti e Bryant Garth2 explicam que a terceira onda afetou a própria noção de acesso à justiça, o que aconteceu através de reformas no arredor do globo terrestre, formulando-se sobre um ideal de ‘‘instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas’’3.




    Emergem meios alternativos ao Estado-Juiz para solucionar ou prevenir conflitos que sejam relevantes para o mundo jurídico. Sob as lentes contemporâneas, fala-se em sistema ou justiça multiportas, que compreende um conjunto de meios que vão além da jurisdição estatal para conferir adequado tratamento e adequada solução a certo conflito4.




    Dentro desse sistema multiportas que surge a arbitragem, um meio adequado a solucionar certas questões e que tem como principais características a instituição através de negócio jurídico (normalmente definido como convenção arbitral) que envolve determinados interesses jurídicos e atribui a um ou mais sujeitos alheios à jurisdição estatal um poder decisório5.




    E no Brasil há cada vez maior protagonismo no uso da arbitragem como meio adequado à solução de conflitos. Em notícia divulgada pelo veículo de informações jurídicas Migalhas, sob batuta da Professora Selma Ferreira Lemes que a Pesquisa Arbitragem em Números divulgou crescimento na quantidade de arbitragens entre os anos de 2019 a 2021 sendo que ‘‘O estudo analisou oito câmaras, que juntas totalizam R$ 55,2 bilhões’’6.




    E sob as lentes da expansão da arbitragem no Brasil que se debruça sobre a pergunta central deste texto: o que pode ser arbitrabilizado? Trata-se de indagação que remete à arbitrabilidade objetiva, o objeto ou assunto que pode ser levado para solução arbitral.




    O termo inicial é a LArb, que tem em suas disposições gerais os vetores aos detalhes legalmente detalhados. Tal diploma enuncia o seguinte sobre a ideia da arbitrabilidade objetiva:




    Art. 1º As pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis.




    A noção cerne é o que a lei enuncia como ‘‘direitos patrimoniais disponíveis’’. E é tal figura que será tratada a seguir, desdobrando-se o texto em alguns trechos. O primeiro consiste em abordagem conceitual que subjaz não apenas ao que tratado, mas que remete à Teoria Geral do Direito, a saber, a acepção de esfera jurídica, que contém seus setores patrimonial e extrapatrimonial.




    Definidas as estruturas da esfera jurídica e dos seus setores que a noção de direito patrimonial disponível será, primeiramente, fragmentada sob as lentes do que sejam poderes jurídicos patrimoniais, poderes jurídicos disponíveis. Enfrentadas tais definições fragmentadas é que se reunirão sob o que seja o cerne deste texto e, portanto, o que permeia a arbitrabilidade objetiva. Por fim, com a postura adotada que serão ventilados interesses jurídicos dominantes que podem ser levados à solução arbitral.




    1. NOÇÃO DE ESFERA JURÍDICA COMO PONTO DE PARTIDA




    Assentou-se que esfera jurídica e patrimônio (ou setor patrimonial) são figuras atreladas uma a outra, existindo uma relação de imanência do segundo em relação ao primeiro.




    Parte-se da premissa de F. C. Pontes de Miranda de que ‘‘A noção de patrimônio é interior ao mundo jurídico, já no plano da eficácia dos fatos jurídicos’’7. Embora faça referência ao trecho menor, aplicável tal premissa ponteana à esfera jurídica, que é um instituto tratado sob as lentes do plano da eficácia (jurídica).




    Direito subjetivo por excelência, a propriedade é uma figura que para o próprio Direito é polissêmica. F. C. Pontes de Miranda8 adota uma visão sob a linha patrimonial, expondo que propriedade em sentido amplíssimo é qualquer direito patrimonial, em sentido amplo há direitos atrelado ao regramento de Direito das Coisas, em sentido estrito é todo direito sobre bem corpóreo e incorpóreo e o sentido estritíssimo é o domínio.




    Perspectiva amparada nas lições de Alcides Tomasetti Jr. e F. C. Pontes de Miranda inspiraram Luciano de Camargo Penteado9 a conceber conceitos de propriedade em razão da própria ordem jurídica brasileira e que são imanentes um ao outro: a acepção larguíssima corresponde ao conjunto de posições jurídicas titularizadas por alguém; a acepção larga é o patrimônio; a acepção estrita é o conjunto de posições jurídicas das coisas e o sentido estrito é o domínio.




    Ao tratar de esfera jurídica é que se faz remissão à acepção larguíssima de propriedade, ‘‘Designa a titulação de qualquer uma dentre a totalidade de situações jurídicas que se encontram na esfera jurídica (...)’’10. E tal qual as noções de propriedade larguíssima e larga, esfera jurídica e patrimônio também são figuras interligadas, mas uma mais ampla que a outra.




    Manuel A. Domingues de Andrade explica que ‘‘A esfera jurídica vem a ser a totalidade das relações jurídicas de que é sujeito uma dada pessoa. Trata-se, pois, de um conceito mais amplo que o de patrimônio ou esfera patrimonial’’11. Tal noção é o ponto de partida, todavia merece críticas voltadas a conceber esfera jurídica e patrimônio.




    Em uma escala mais ampla ser relação, torna-se evidente o modo de ser de um objeto diante de outro12. E sob tal perspectiva que se pode conceber o Direito como relações jurídicas, o que significa que o Direito é relacional por envolver a interação em sociedade, a intersubjetividade13.




    Por ter intersubjetividade e juridicidade, relação jurídica é toda aquela relação intersubjetiva disciplinada pelo Direito, ou, que nem afirma Giuseppe Lumia, ‘‘todas as relações intersubjetivas (ou seja, as relações que se passam entre dois ou mais sujeitos) reguladas por normas pertencentes ao ordenamento jurídico’’14.




    Asseverar que esfera jurídica envolve a titularidade de relações jurídicas cria complicações não apenas pelo fato da relação jurídica ter uma dimensão de local (onde há sujeitos com poderes e deveres jurídicos)15, mas pelo fato de haver a própria intersubjetividade.




    Inspirado em Alcides Tomasetti Jr. que a linha adotada é de Marcel Edvar Simões16, que não fala nem em situações jurídicas nem em relações jurídicas, mas em posições jurídicas subjetivas como componentes ou repertório da esfera jurídica. Num sentido mais largo, situações jurídicas são todas as consequências produzidas no mundo jurídico, todas as categorias eficaciais, sendo duas dentre outras espécies a relação jurídica e a posição jurídica17.




    Em uma acepção mais larga, na qual compreende não apenas os interesses jurídicos dominantes, mas os subordinados, Karl Larenz expõe que ‘‘A totalidade do que corresponde a uma pessoa por direito em um determinado momento, o conjunto de todos seus direitos ou bens juridicamente protegidos, se pode denominar sua esfera jurídica’’18.




    Adotando-se a terminologia acima que se chega à noção de esfera jurídica como o conjunto de posições jurídicas subjetivas, ativas ou passivas, patrimoniais e extrapatrimoniais, elementares ou complexas de titularidade de um sujeito19.




    Mais ainda: como coloca Marcos Bernardes de Mello20, há mais sujeitos de direitos do que pessoas (em sentido jurídico), o que leva à divisão subjetiva de pessoas e entes não personalizados. Aliando-se tal premissa à de esfera jurídica, esta não é titularizada apenas por pessoas, mas por entidades a que o Direito reputa sujeitos, mas que a elas não confere a personalidade jurídica. Nessa esteira que se pensa que, p. ex., um nascituro tem esfera jurídica, assim como um condomínio.




    E como referenciado com base em Manuel A. Domingues de Andrade, o conceito de setor patrimonial ou patrimônio é menos amplo e imanente ao de esfera jurídica. E tal acepção setorial também parte dos interesses jurídicos que lhe dizem respeito: é patrimônio o conjunto de posições jurídicas subjetivas ativas ou passivas, elementares ou complexas dotadas de valoração econômica e consequente expressão pecuniária21. Marcel Edvar Simões22 define o setor patrimonial em sua maior amplitude como patrimônio geral.




    Com a devida vênia, o conceito de patrimônio merece uma adequação ao aspecto intercambiável da esfera jurídica: trata-se do conjunto de posições cuja essência é econômica e expressão em pecúnia. Destacam-se, assim, interesses não-patrimoniais na essência, mas que têm algum dos seus aspectos passíveis de patrimonialização23, p. ex., a imagem e o nome, que estão no setor não-patrimonial ou extrapatrimonial da esfera jurídica, só que podem ser utilizados para fins econômicos, valorados economicamente a posteriori.




    Ao desenhar a esfera jurídica, Marcel Edvar Simões leciona que a divisão entre os setores deve ser compreendida com uma linha tracejada, o que significa que tais ‘‘setores interagem, havendo uma ligação dinâmica entre eles’’24.




    Fixadas as noções basilares de esfera jurídica e patrimônio que se debruçará sobre a enunciação legal contida no art. 1º da LArb.




    2. FRAGMENTAÇÃO CONCEITUAL E ADOÇÃO DE POSTURA RELATIVA 
A DIREITOS PATRIMONIAIS DISPONÍVEIS DA LARB




    Secciona-se a noção de direito patrimonial disponível em duas partes, quais sejam, o que seja um direito patrimonial e o que seja um direito disponível. A partir de tais divisões que as secções serão jungidas para a adoção de uma terminologia, aplicando-se em subitem específico o que a postura adotada abrange.




    2.1. Direito patrimonial




    Falou-se em patrimônio como o conjunto de posições jurídicas essencialmente patrimoniais, ou essencialmente econômicas e expressas em pecúnia.




    O Código Civil de 1916 enuncia sob as lentes da classificação em singulares e coletivas que ‘‘O patrimônio e a herança constituem coisas universais, ou universalidade, e como tais subsistem, embora não constem de objetos materiais’’ (art. 57). Já o Código Civil de 2002, sob a mesma inspiração classificatória, enuncia que ‘‘Constitui universalidade de direito o complexo de relações jurídicas, de uma pessoa, dotadas de valor econômico’’ (art. 91). Embora o segundo diploma não faça referência a patrimônio, identifica-se tal categoria como universalidade ante o fato de haver a enunciação de valoração econômica.




    Críticas à parte, os textos legais já identificavam patrimônio com economia, o que significa, mais uma vez, que a universalidade patrimonial compreende não bens (e tal ideia se aplica à esfera jurídica), mas interesses jurídicos (que dizem respeito a bens) dotados de essência econômica. Essa é uma primeira noção – e, talvez, a mais essencial – de direito patrimonial.




    Como referido, compõem a esfera jurídica os setores patrimonial e não-patrimonial. Este compreende o conjunto de posições jurídicas subjetivas ativas ou passivas, elementares ou complexas, não suscetíveis de valoração econômica e expressão pecuniária25.




    Embora insuscetíveis de valoração econômica e consequente expressão em pecúnia, a intercambialidade dos setores da esfera jurídica envolve certa patrimonialização de certos interesses jurídicos extrapatrimoniais. Tal fenômeno foi constatado por José Maria Trepat Cases, que explica a partir de uma teoria irrestrita do patrimônio que tal setor é uma bolsa composta por interesses patrimoniais e não-patrimoniais, explicando o autor:




    Defende-se, na propositura desta teoria irrestritiva ou imaterial, a possibilidade de fazerem parte do conteúdo patrimonial direitos disponíveis (de valoração econômica) e direitos indisponíveis (também chamados de extrapatrimoniais).




    A bolsa patrimonial será o habitáculo de toda a espécie de elementos imateriais (direitos), sejam ou não economicamente valoráveis.




    Os direitos da personalidade, ainda que indisponíveis, também alojar-se-ão na bolsa patrimonial26.




    Marcel Edvar Simões pondera que ‘‘Referido intercâmbio entre os setores patrimonial e extrapatrimonial da esfera jurídica constitui um dos maiores desafios ao jurista no estudo do tema do patrimônio’’27, destacando que o debate tende a erodir ainda rudimentar e incipiente tende a demonstrar uma erosão da divisão (o que sua tese rechaça). Como forma de equilibrar a questão que Marcel Edvar Simões ensina que ‘‘o critério que separa o setor patrimonial do extrapatrimonial é a chamada patrimonialidade’’28, classificação que envolve a perspectiva econômica sobre as relações sociais e quais delas são reputadas como relações econômicas – e, por conseguinte, relações patrimoniais29.




    Ante as constatações acima que se enxerga que algumas posições jurídicas subjetivas são claramente intercambiáveis, mas não na sua integralidade, do seu setor fonte para o setor vizinho. A imagem e a voz são reputadas bens atrelados a interesses extrapatrimoniais, mas que a ordem legal brasileira permite que tenham o citado intercâmbio com o setor patrimonial da esfera jurídica, o que se pode ver no teor da lei n. 9.610/1998:




    Art. 90. Tem o artista intérprete ou executante o direito exclusivo de, a título oneroso ou gratuito, autorizar ou proibir:




    (...)




    § 2º A proteção aos artistas intérpretes ou executantes estende-se à reprodução da voz e imagem, quando associadas às suas atuações.




    O CCB/2002 enuncia dentro do capítulo destinado aos direitos de personalidade a possibilidade de patrimonialização do nome:




    Art. 18. Sem autorização, não se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.




    Ante a avassaladora digitalização das relações sociais e do próprio Direito, a Lei Geral de Proteção de Dados, LGPD (lei n. 13.709/2018) tutela especialmente a intimidade e a privacidade frente atividades que processem dados pessoais, em especial as atividades econômicas, enunciando o seguinte:




    Art. 2º A disciplina da proteção de dados pessoais tem como fundamentos:




    I - o respeito à privacidade;




    (...)




    IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;




    V - o desenvolvimento econômico e tecnológico e a inovação.




    Dentro dessa tentativa legislativa em conciliar a economia com direitos da personalidade que se pode trazer como outro debate de fundo na LGPD a questão da patrimonialização de interesses jurídicos não-patrimoniais.




    No Universo Cinematográfico da Marvel (do inglês MCU, Marvel Cinematic Universe) existem as Indústrias Stark (Stark Industries), que levam o nome (especificamente o sobrenome) do fundado Howard Stark, pai do que viria a ser o Homem de Ferro, Tony Stark (Anthony Edward Stark). Nessa entoada que muitas indústrias que não são da ficção em Comics. Embora fundadas no exterior, estão sujeitas ao regramento brasileiro, p. ex., a Colgate (de William Colgate), a Ferrari (de Enzo Ferrari) e a Disney (de Walter Elias Disney), todas entidades empresárias (ou reais conglomerados empresariais) que utilizam um atributo da personalidade para evidente fim econômico.




    Além do nome, vê-se o uso da imagem de atores e atrizes para a promoção de produtos ou serviços. Leading case no Brasil sobre o tratamento jurídico do chamado lucro da intervenção, o Superior Tribunal de Justiça (STJ)30 analisou caso relativo a medida judicial de determinada atriz contra sociedade empresária farmacêutica, que usou indevidamente a imagem da autora para a promoção de certo produto. Desse caso se extrai que se há uso indevido da imagem para fins econômicos, então há usos devidos para esses mesmos fins, o que acontece por meio de contrato.




    Vê-se que algumas posições jurídicas extrapatrimoniais – especialmente os direitos subjetivos ao nome e à imagem – têm forte intercâmbio com o setor patrimonial, o que não afasta a essência deles como não-patrimoniais, no entanto os identificam como dotados de certos aspectos patrimonializáveis. E essa noção de que direito patrimonial pode ser não apenas na essência, mas no reflexo (ou nalgum aspecto) que se extrai a segunda acepção de direito patrimonial.




    2.2. Direito disponível




    Além da noção patrimonial, o art. 1º da lei n. 9.307 enuncia que o direito patrimonial tem de ser disponível, ou seja, um direito disponível. Sobre tal acepção, Carlos Alberto Carmona coloca que LArb adotou postura mais técnica e que a acepção de direito disponível é de poder ‘‘ser ou não exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade’’31 e conclui que ‘‘são arbitráveis as controvérsias a cujo respeito os litigantes podem transigir’’32.




    Com a devida vênia, critica-se a acepção adotada pelo autor, porquanto direitos disponíveis não se confundem terminologicamente com direitos transacionáveis. Veja-se o teor da lei n. 13.140/2015 enuncia que ‘‘Pode ser objeto de mediação o conflito que verse sobre direitos disponíveis ou sobre direitos indisponíveis que admitam transação’’ (art. 3º). Como exemplo da segunda parte do enunciado legal, os alimentos de Direito de Família são indisponíveis, só que podem ser negociados no seu quantum (ou seja, transacionáveis); os créditos tributários são indisponíveis, só que a lei permite que haja transação com o contribuinte ou responsável tributário.




    Tanto uma figura quanto outra são categorias eficaciais, eis que são interesses jurídicos: disponíveis ou transacionáveis. E a adjetivação dada faz referência aos atos de disposição e de transação, que permitem explicar a diferenciação dos direitos em comento, chegando-se a uma noção de direito disponível.




    Iniciando-se pela transação, o CCB/2002 enuncia que ‘‘É lícito aos interessados prevenirem ou terminarem o litígio mediante concessões mútuas’’ (art. 840) e ‘‘Só quanto a direitos patrimoniais de caráter privado se permite a transação’’ (art. 841). Segundo Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, transação é ‘‘negócio jurídico pelo qual as partes renunciam a uma parcela dos direitos e colocam um fim a dúvidas ou controvérsias, porém continuam elas na posição de devedora e de credora’’33.




    Deve-se ter em mente que a noção do conceito acima acerca de renúncia não é do direito em si, mas do que lhe segue, do seu modo, tempo, lugar de satisfação, p. ex. Com tal crítica que se define a transação como o negócio contratual por meio do qual dois ou mais sujeitos encerram conflito, potencial ou efetivo, entre si através de concessões recíprocas relativas a certa questão patrimonial34.




    Por outro lado, o direito disponível remete ao ato de disposição. E o ponto de partida é o direito subjetivo por excelência, o direito de propriedade, que tem amparo legal no CCB/2002 com centralidade no seguinte enunciado: ‘‘O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha’’ (grifo feito no art. 1.228, caput).




    Sob as lentes jusreais, Luciano de Camargo Penteado explica que ‘‘Dispor significa, primariamente, tornar um bem objeto de direito de propriedade de outro sujeito de direito’’35 e, também, ‘‘A disposição (...) modifica a titularidade, embora possa modificar também o conteúdo do direito’’36. Por fim, caracteriza o poder de disposição como um poder formativo modificativo37.




    Iniciando-se pelo negócio de disposição, Clóvis V. do Couto e Silva38 já expunha na década de 1980 sobre uma dualidade ainda pouco tratada pela literatura jurídica e que envolve o poder de disposição: os negócios obrigacionais e os negócios de disposição. Ao segregar o direito subjetivo do poder de disposição, o autor culmina em um conceito com o qual se adere: trata-se o negócio jurídico de disposição de ato de vontade que importa na modificação ou extinção de posições jurídicas subjetivas39.




    Como expõem Rafael Domingos Faiardo Vanzella40 e Gustavo Haical41, subjaz ao ato de disposição (ato negocial ou não) um caráter constitutivo, particularmente no que diz respeito à modificação do conteúdo do interesse jurídico. Não à toa que Vincenzo Roppo explana que os direitos disponíveis são aqueles que ‘‘o titular pode livremente transferir ou constituir ou até mesmo extinguir’’42. Ocorre que tal efeito não é o que prepondera, o que não o afasta da concepção, mas não lhe serve com o que seria a força eficacial do exercício do poder de disposição43.




    No que diz respeito à natureza do poder de dispor, trata-se de classe eficacial desenvolvida por Wesley Newcomb Hohfeld, que define power como ‘‘a aptidão jurídica por seus atos de alterar as relações jurídicas de outra pessoa’’44. A partir de tal concepção hohfeldiana que Giuseppe Lumia45 sistematizou o quadro de posições jurídicas subjetivas, expondo que derivam das normas secundárias (que regulam outras normas) o que chama no italiano de potere, que é uma posição jurídica ativa cuja posição passiva correlata é a soggezione. O autor italiano explica que a relação potere-soggezione acontece no plano lógico e não depende de coordenação (ou cooperação no atendimento) daquele que tem o interesse jurídico subordinado, o qual, no caso do binômio citado, está sujeito a ter em sua esfera jurídica a constituição, a modificação ou a extinção de alguma posição jurídica46.




    Às nomenclaturas potere e power, F. C. Pontes de Miranda concebe como direito formativo, que ao sujeito é dado o poder ‘‘às vêzes, de influir na esfera jurídica de outrem, adquirindo, modificando ou extinguindo direitos, pretensões, ações e exceções’’47.




    Tudo leva à terminologia do poder formativo, que consiste em uma posição jurídica subjetiva ativa elementar derivada das normas secundárias e corresponde à influência na esfera jurídica alheia mediante constituição, modificação ou extinção de posições jurídicas48. A correlata posição passiva é a sujeição, cujo titular sofre com as consequências do exercício do poder formativo.




    Particularmente sobre a disposição, vê-se que é um poder formativo ora modificativo e ora extintivo. O cerne está no fato de o titular independer de outrem para modificar o conteúdo do seu interesse jurídico, ou até mesmo extingui-lo49.




    2.3. Postura adotada em relação à arbitrabilidade objetiva




    Arbitrabilizar consiste na possibilidade de submeter um conflito à arbitragem50. Dessa noção ampla que é abrangida a dualidade subjetiva e objetiva: a primeira envolve perquirição de qualidades dos sujeitos que submetem o conflito, especialmente a capacidade deles, e a segunda envolve a análise do conteúdo jurídico-material submetido à arbitragem51.




    Tendo em vista que o conceito de arbitrabilidade objetiva na lei n. 9.307 tem como cerne a solução de ‘‘conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis’’ (art. 1º, caput), a postura ora adotada é de que a definição legal de direitos patrimoniais disponíveis é de conteúdos jurídico-materiais dotados de patrimonialidade essencial ou não nos quais haja disponibilidade ampla (e não, necessariamente, plena).




    A noção acima se aproxima da interpretação dada por Manuel Pereira Barroca52 sobre os itens 1 e 2 do artigo 1º da lei n. 63/2011, a Lei da Arbitragem Voluntária portuguesa (LAV), que enuncia que:




    Artigo 1.º




    Convenção de arbitragem




    1 - Desde que por lei especial não esteja submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem necessária, qualquer litígio respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes, mediante convenção de arbitragem, à decisão de árbitros.
2 - É também válida uma convenção de arbitragem relativa a litígios que não envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que as partes possam celebrar transacção sobre o direito controvertido.




    Como informado, transacionar e dispor são referências a poderes jurídicos e atos distintos, mas que um pode implicar noutro. Ocorre que a distinção torna inviável – ao menos textualmente – em submeter questões jurídicas indisponíveis, mas transacionáveis à arbitragem brasileira. A interpretação transplantada para o ordenamento brasileiro é que há situações jurídicas dotadas de patrimonialidade em certos aspectos, e não na essência, o que se aproxima do item 2 do art. 1º da LAV.




    Não à toa que a proposta de Ana Teresa Basilio, Alexandre Freire e Thiago Rodovalho é de incluir um § 1º no artigo 1º da LArb a fim de constar: ‘‘Proposta: ‘§ 1º Em se tratando de direito indisponível, a quantificação econômica e a descoberta dos fatos podem ser objeto de arbitragem’’’53.




    Crítica ao texto do art. 1º da LArb é contraposta ao que Carlos Alberto Carmona54 nomina de atecnia. Na verdade, como conceituado, os negócios transacionáveis englobariam tanto interesses jurídicos disponíveis quanto indisponíveis.




    2.4. Desbravamento temático a partir da noção adotada de direito patrimonial disponível




    Com a postura interpretativa do conceito elástico de ‘‘direitos patrimoniais disponíveis’’ contido no caput do art. 1º da lei n. 9.307, alguns novos horizontes surgem para a arbitragem em Brasil.




    Como explicado em texto destinado ao controle da validade em sede arbitral55, o histórico brasileiro – muito inspirado no exterior – concebeu a arbitragem como meio adequado ao Direito Empresarial. Em Portugal, Manuel Pereira Barrocas destaca que ‘‘A arbitragem que se desenvolveu na segunda metade do século XX centrava a sua actividade principal na resolução de litígios de natureza comercial’’56.




    Atendo-se ao conceito legal desenvolvido sobre a LArb, o regime do Direito das Sucessões não contempla vedação sobre a arbitrabilidade sucessória. Apesar de não adotar uma definição sobre o que seja, o art. 1.784 CCB/2002 enuncia que ‘‘Aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários’’, e herança é a massa patrimonial deixada pelo de cuius (ou aquele de cuja sucessão se trata)57.




    Se herança é patrimônio, o Código de Processo Civil vigente (CPC/2015) enuncia que ‘‘Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-á ao inventário judicial’’ (art. 610, caput) e que ‘‘Se todos forem capazes e concordes, o inventário e a partilha poderão ser feitos por escritura pública, a qual constituirá documento hábil para qualquer ato de registro, bem como para levantamento de importância depositada em instituições financeiras’’ (art. 610, § 1º). Depreende-se que há um espaço normativo entre as hipóteses judicializáveis e as extrajudicializáveis. Não apenas isso, mas, também, se o documento público a que faz remissão o § 1º do art. 610 CPC/2015 contempla a forma da solução (inventário e partilha) ou do meio reputado como adequado (convenção arbitral).




    A questão sucessória muitas vezes atrai debates imobiliários, o que leva ao fato de a sentença arbitral ser tal qual a sentença judicial, o que levou à elaboração do seguinte enunciado da I Jornada da Prevenção e Solução Extrajudicial de Litígios: ‘‘A sentença arbitral é hábil para inscrição, arquivamento, anotação, averbação ou registro em órgãos de registros públicos, independentemente de manifestação do Poder Judiciário’’ (enunciado n. 9).




    Na literatura, pouco há sobre quem defenda a aplicação da arbitragem para solução de conflitos sucessórios, cabendo aqui destacar adesão à arbitrabilidade sucessória das doutrinas de Mário Delgado58, Olavo Augusto Vianna Alves, Matheus Lins Rocha e Débora Cristina Fernandes Ananias Alves Ferreira59.




    Atrelado ao Direito das Sucessões, o Direito de Família tem sua divisão identificada no Código Civil de 2002 a partir da sugestão de Clóvis V. do Couto e Silva: entre os arts. 1.511 e 1.638 há disciplina relativa ao chamado direitos pessoais de família, enquanto entre os arts. 1.639 e 1.722 há tratamento dos direitos patrimoniais de família. No que diz respeito ao segundo trecho muito há de direitos patrimoniais disponíveis, mesmo diante de tantas normas cogentes no Livro de Direito de Família.




    Na II Jornada da Prevenção e Solução Extrajudicial de Litígios houve enfrentamento expresso sobre a arbitrabilidade jusfamiliar, desenvolvendo-se enunciado com o seguinte teor: ‘‘É válida a inserção da cláusula compromissória em pacto antenupcial e em contrato de união estável’’ (enunciado n. 96). E a justificação desenvolvida sob batuta de Carlos Alberto Carmona e Selma Ferreira Lemes é de que:




    Nas relações entre os cônjuges ou entre os companheiros, não há que se falar em direitos patrimoniais indisponíveis. Todos os direitos subjetivos que emergem das relações jurídicas patrimoniais entre parceiros conjugais são disponíveis. Assim, v.g., a discussão envolvendo o direito de qualquer dos cônjuges a partilhar bem adquirido antes ou durante o casamento pode ser tranquilamente submetida à jurisdição arbitral, tanto em face de cláusula inserida na convenção matrimonial, quer previamente ao casamento, quer após o casamento, mediante alteração do regime de bens, nos termos do § 2º do art. 1.639 do CCB, como em decorrência de compromisso arbitral que venha a ser celebrado após o surgimento do conflito.




    Como última seara, a postura acerca da arbitrabilidade objetiva pode ser ampliada aos direitos da personalidade, ao menos em relação àqueles aspectos dotados de patrimonialidade. Paulo Lôbo situa a questão ao problematizar:




    Nenhuma pessoa pode renunciar a qualquer parte ou dimensão dos direitos da personalidade. A renúncia atingiria o núcleo essencial da dignidade da pessoa, onde se inscrevem os direitos da personalidade, pois quem renuncia a um direito o exclui de modo definitivo dos bens jurídicos de que é titular.




    (...)




    Todavia, é possível a autolimitação de algum direito da personalidade? Na atualidade, verificam-se constantes exemplos de autolimitação, especialmente no que concerne à privacidade, com ampla divulgação e estímulo pela mídia. (...). O ser humano se torna um simulacro imagético, desprovido de autonomia em sua vida cotidiana, direcionada para o consumo de imagens sedutoras, pela exposição máxima da intimidade diante do olhar coletivo.




    Até que ponto essas situações podem ser consideradas compatíveis com o sistema de tutela dos direitos da privacidade e, a fortiori, da personalidade?60




    Mais ainda: o Código Civil brasileiro enuncia que ‘‘(...) os direitos da personalidade são intransmissíveis e irrenunciáveis, não podendo o seu exercício sofrer limitação voluntária’’ (art. 11).




    O que se vê é que as relações sociais – muito pautadas na Economia – criam um grau de tolerabilidade jurídica relativa aos direitos da personalidade. Interpreta-se o teor do art. 11 CCB/2002 em relação à autorrestrição a partir da sua abrangência e da sua duração: em síntese, há restrição temporária do exercício do direito da personalidade não de forma global61. Sobre referidas características que houve edição do enunciado n. 4 na I Jornada de Direito Civil: ‘‘O exercício dos direitos da personalidade pode sofrer limitação voluntária, desde que não seja permanente nem geral’’.




    Ademais, subjaz no debate dos direitos da personalidade a possibilidade de o titular revogar a disponibilidade voluntária, o que não afasta reações sancionatórias ou indenizatórias oriundas de incumprimento62. Tal conciliação entre revogação e tutela de interesses frustrados pela revogação é objeto de disciplina expressa em Portugal, conforme consta no Código Civil: ‘‘A limitação voluntária, quando legal, é sempre revogável, ainda que com obrigação de indemnizar os prejuízos causados às legítimas expectativas da outra parte’’ (artigo 81.º, 2.).




    Superado o fato de haver possibilidade em dispor de direitos da personalidade – não como renúncia, ou seja, extinção, mas como modificação específica e temporária -, chega-se à conclusão de que esses mesmos direitos podem ser arbitrabilizados, desde que seja a questão atrelada ao intercâmbio patrimonial citado.




    Se autorrestringível o direito de personalidade, então é possível transportar tal premissa desenvolvida no âmbito geral para o âmbito patrimonial, especificamente o contratual. Imagine-se um caso no qual determinada atriz de grande renome celebra contrato por meio do qual sua imagem e seu nome serão vinculados por alguns meses e por meio de um conjunto de propagandas comerciais a um produto cosmético de uma entidade empresária multinacional.




    Sobre o tema acima, o filme AIR: A História por Trás do Logo (no inglês: Air) retrata a vinculação da imagem e do nome de Michael Jordan a um calçado. Embora permaneça a situação de o ex-atleta obter ganhos econômicos com as vendas do Air Jordan, de tempos em tempos há renovação do contrato que vincula os atributos da personalidade ao produto comercializado pela Nike.




    Tanto o caso hipotético da atriz de renome quanto o caso concreto do Air Jordan mostram que é possível o titular restringir seus direitos da personalidade, assim dispondo deles em caráter modificativo, específico, temporário e revogável. E os mesmos casos mostram que expectativas contratuais foram criadas, sendo que o desligamento contratual que incorra em incumprimentos pode ser objeto de reações sancionatórias ou indenizatórias, especialmente por meio da instituição de cláusulas penais.




    CONCLUSÕES




    A concepção de arbitrabilidade objetiva no Direito brasileiro é de relevância ímpar para delinear as fronteiras de matérias reservadas à jurisdição estatal. Para isso que a Lei de Arbitragem enunciou que apenas questões relativas a direitos patrimoniais disponíveis poderiam ser arbitrabilizadas.




    Ante a intercambialidade de aspectos de posições jurídicas constantes na esfera jurídica, evidente que nem toda posição jurídica é de essência patrimonial, todavia algumas delas podem ter aspectos patrimonializados, tomando-se de exemplo o nome, a imagem e a própria intimidade. Com isso que a noção de direito patrimonial disponível constante na LArb sofre mutação hermenêutica, ampliando-se a arbitrabilidade objetiva para questões cujos interesses jurídicos sejam parcialmente disponíveis (não de forma plena, mas podem sofrer mudanças de conteúdo, ao menos em parte) e patrimoniais nalgum aspecto – julgando-se o trecho relativo a tal aspecto patrimonializado.




    As implicações da postura adotada levam a compreender não apenas assuntos patrimoniais na essência – como o Direito Empresarial, o Direito Sucessório e o Direito Patrimonial da Família -, mas a aplicar a arbitragem a assuntos patrimonializados, p. ex., no Direito da Personalidade em relação a interesses da personalidade que foram patrimonializados nalgum aspecto, em caráter específico e temporário.
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