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RESUMO

No artigo discute-se o tema da despatrimonializacéo no Direito das Obrigac6es. Os principios
canonicos da Obrigacéo e as ideias da patrimonializacdo e despatrimonializacdo do Direito
obrigacional apresentam-se como discussdes tedricas de grande importancia historica,
chegando até a contemporaneidade. Também o dano Extrapatrimonial é investigado da
perspectiva histérica assim como o exame do teor pecuniario da prestacdo. Outrossim,
vislumbra-se um direito novo que ruma a “era dos estatutos”, cuja influéncia a exegese
civilistica é indiscutivel. No texto defende-se um direito civil novo, que a 6tica individualista,
amparada por leis especiais e extravagantes, desagua em legislacdo de emergéncia, sem
incidéncia direta no Cddigo Civil Brasileiro. Abre-se, assim, a "era dos estatutos”, que
passaram a influenciar a exegese civilistica, repleta de socialidade e, evolutivamente,
circundada de polissistemia, agasalhadora dos chamados microssistemas.
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ABSTRACT

The article discusses the issue of depatrimonialization in the Law of Obligations. The canonical
principles of the Obligation and the ideas of patrimonialization and depatrimonialization of the
obligatory law are presented as theoretical discussions of great historical importance, reaching
the contemporaneity. Also the Off-balance sheet damage is investigated from the historical
perspective as well as the examination of the pecuniary content of the benefit. Furthermore, a
new law is envisioned, heading towards the “age of statutes”, whose influence on civilistic
exegesis is indisputable. The text defends a new civil law, which the individualistic perspective,
supported by special and extravagant laws, leads to emergency legislation, without direct
impact on the Brazilian Civil Code. Thus, it opens the "age of statutes”, which began to
influence civilistic exegesis, full of sociality and, evolutionarily, surrounded by polysystems,
sheltering the so-called microsystems.
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1 CONCEITO ORTODOXO DE OBRIGACAO

Na ouverture da sua concepcao acerca da Teoria Geral do Direito das Obrigacdes, César
Fiuza (2004, p. 265-268), ao fixar a defini¢do de obrigacéo, discernindo as varias acepgdes do
étimo, identifica um sentido, lato sensu de dever (juridico ou ndo), e outro sentido stricto sensu.
Obrigacdo lato sensu abrange deveres ndo patrimoniais e deveres patrimoniais.

Obrigacdo stricto sensu € identificada como dever juridico patrimonial. E sO neste
sentido que a universalidade da doutrina apreende o conceito de obrigagéo, desde o direito
romano até o0 momento em que, no século XVIII, vicejou a ideia da despatrimonializacdo do
direito das ObrigacGes e de seus avancos nos dois seculos posteriores, coincidindo com o
enfraguecimento do individualismo e a valorizacdo das relacdes juridicas. Essa humanizacgéo
das relacGes juridicas despertou uma mudanca gradativa da hegemonia econémica para uma
Otica, a social, voltada a protecdo da pessoa, e ja agora com uma preocupacao, que passara a
predominar, que é da migracdo do interesse de analisar a pessoa e n&o mais so o patrimonio. E
o valor da dignidade humana, expressdo que concentra a esséncia da ideia de
despatrimonializacéo.

E certo, pois, que desde Justiniano, jaz a ideia de obrigacdo como vinculo juridico pelo
qual somos constrangidos a pagar uma coisa a alguém, segundo os direitos de nosso estado. E

essa ideia sobrevive em inimeras parémias latinas : ""Obligatio omnis solutioni ejus
quod debetur tollitur" (Extingue-se a obrigacdo pelo pagamento do que se deve) "Obligatio
tollitur aut ipso jure aut per exceptionem™ (a obrigacdo se extingue ou por direito ou por
exce¢do) (RODRIGUES, 1972, p. 231-232). Como s0i acontecer, da ideia romana é que restou
formulada a doutrina do instituto da obrigacéo.

Pothier inicia seu Tratado das Obrigacdes distinguindo obrigacOes perfeitas e
imperfeitas. Estas envolvem um sentido mais lato, lato sensu, sendo sinénimo de dever; aquelas
sdo as obrigacdes que ddo aquele com quem contraimos o direito de exigir seu cumprimento —
e quesdo, diz, as obrigacdes das quais cuidara seu tratado. (POTHIER, 1824),

E dai para a universalidade da doutrina, como demonstram todos aqueles que se deram
ao trabalho de compor um escorco histérico do instituto, alienigenas ou autéctones, como fezo
Prof. César Fiuza, quase sempre diagnosticado um vinculo juridico: do lado do devedor,
obrigacdo; do lado do credor pretenséo (FIUZA, p. 266-267). E com a presenca de trés
elementos essenciais: sujeito, objeto e vinculo juridico.

Mas, como se verd, adiante, as relacdes obrigacionais suscitam uma compreensao mais
ampla e ndo raro dinamica em sua acepcao despatrimonializada.

2 CONTEUDO DA PRESTACAO OBRIGACIONAL - AS IDEIAS DA
PATRIMONIALIZACAO E DA DESPATRIMONIALIZACAO DO DIREITO
OBRIGACIONAL

As ideias ortodoxas vinculam as relac@es juridicas do &mbito da familia ao Direito de
Familia; aquelas que ocorrem entre o titular e ndo titulares de direito sobre a coisa suscitam o
Direito das Coisas; as questdes sobre o destino do patriménio do de cujus reclamam o Direito
das Sucessdes. Se as pessoas P.assumem, umas com as outras, deveres de carater patrimonial,
essas relagOes estariam vinculadas ao ambito do Direito das Obrigagoes.

E o Direito das Obrigacdes, como ramo do Direito Civil ou vice-versa (PLANIOL,
1932, p. 55), além de adaptar-se a evolugdo social, com o seu alargamento para abranger a
despatrimonializacéo; alem de sua abrangéncia por servir a varios ramos de Direito; presta-se
unificacdo do Direito Privado, por ter natureza abstrata, tornando-o apto a constituir Direito
uniforme e internacional (FIUZA, 1989, p. 276).

Se tdo amplo e tdo avangado se mostra o Direito das Obrigagdes, timido se revela

77 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 7, n. 12, p. 76-94, 1° sem. 2022 — ISSN 1678-3425



Artigo: Despatrimonializagdo a luz do direito das obrigacBGes e sua repercussio quanto ao instituto
pagamento

quando se indaga do contetdo da prestacao obrigacional. Esta prestacdo segundo a doutrina que
sempre vigorou, todo ato, para ser objeto de obrigacdo, deve ser conversivel em dinheiro,
adiantando o prof. César Fiuza (1989, p. 276-277), em redundante locucdo, ser “impossivel
obrigagdo cujo objeto seja prestacdo meramente moral, inconversivel em dinheiro". E
complementando essa linha de ideias, incisivamente arremata: “Em minha opinido, pois, €
impossivel o conteudo da prestagdo sermeramente moral. Moral pode ser a obriga¢do ou mesmo
suafonte, como o dano moral, mas, a prestacao, seu objeto, sera obrigatoriamente patrimonial
ou, quando nada conversivel emdinheiro. Em outras palavras, o interesse pode ser moral, mas
ndoa prestacao".

Ihering (1947, p. 11) e Windscheid (1925, p. 26) lembrados pelo préprio César Fiuza
(1989, p. 276), entretanto, defendem a existéncia de obrigacdes de cunho meramente moral,
dizendo lhering que toda obrigacdo podera ser adimplida, ainda que seu carater ndo seja
patrimonial. Questionando-o, porém, César Fiuza redargui: se toda prestacdo pode ser
adimplida mesmo aquelas morais, sendo-lhes dado valor em dinheiro, € sinal de que tem fundo
econémico, equivalente patrimonial. Argumenta que, mesmo a luz do preceito do art. 5°, inciso
V, da Constituicdo Federal, ou da norma do art. 186 do Cddigo Civil, quando é garantida a
indenizabilidade de todos os danos causados por uma pessoa a outra, mesmo 0S puramente
morais, ndo estdo estes dispositivos legais preconizando a inexisténciade obriga¢des cuja fonte
ndo seja econdmica.

O estado da questdo, pois, conduz a patrimonializacdo das relagdes obrigacionais, que
tem sua génese na coisificacdo do devedor, advinda da obligatio do Direito Romano, por seu
turno irradiado do desprendimento historico das praticas religiosas para os primeiros cédigos
leigos,e destes, sob o influxo das revolucdes politicas, para a criacdo mais larga dos pretores e,
afinal, do objetivismo dos textos escritos para um conceito subjetivo, erigindo-se em ciéncia e
adaptando-se plasticamente a ordem social e econémica existente.

No entanto, as tentativas metodoldgicas para o conhecimento do direito, atentas aos seus
aspectos filosoficos, levaram a inteligéncia humana além da singular experiéncia antecipando-
a e alargando-a, ndo se resignando atitude de espectadores pacientes da passiva transformacéo
historica. E foi perseguindo este ideal de uma sociedade menos egoistica, menos brutal, menos
envenenada pelos preconceitos da forca e pelo culto de herdis e conquistadores e menos
subordinada ao fator econdémico, que restou entreaberta a perspectiva da despatrimonializagéo.
O Direito tinha de assumir o seu papel criador e inovador. No atual momento historico, tdo
interessante e t4o perigoso, em que parece preparar-se a mais profunda transformacéao na ordem
das coisas, exaure-se e desespera a inteligéncia para descobrir o sentido da vida e penetraro
segredo do futuro, que ameaca devoréd-la. E nos modelos passados, apoiando-se sobre a
prosperidade material, a que ndo correspondeu o necessario desenvolvimento ético, a sociedade
abalou-se, como ainda hoje abala-se nos alicerces e mostra ao sol as fendas, quando a atinge
uma crise mais forte de depressdo econémica.

Mas néo é porque a sociedade moderna se alimentou e se alimenta da seiva capitalista
que deva dar-lhe esta sempre o seu sentido integral. Afinal, a reincorporacgdo do direito na
moral, tdo ardentemente defendida por Ripert, mostrou-nos curiosas perspectivas. As ideias
com as suas possiveis consequéncias praticas cruzam-se e confundem-se frequentemente,
revelando idéntico esforco de libertacdo intima dos que ndo se apegam a supersticdo dos
cddigos e das leis. O texto legal é por si s6 incompleto, quando ndo impotente e falso, para
regular a complexidade da vida. O sentimento de solidariedade social op6s-se ao individualismo
anarquico, na mesma intensidade que as reivindicacfes coletivas das grandes maiorias, servindo
as ideais de justica que, ndo importa saber-lhes as origens, trazemos em nossas consciéncias
de individuos sociaveis. Eagora como sempre, especialmente na modernidade, o importante é
por o direito a servi¢o da vida social baseada sobre o coletivismo, para que ele seja um dos
fatores eficientes da necessaria renovacao social, capaz de traduzir essa nova ordem juridica
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que se forma aos nossos olhos, ja apenas agora, encetada a marcha para o futuro, para ndo mais
voltar atrds, embora os curtos momentos de rea¢do que possam registrar-se.

Estabelecida a igualdade politica entre os homens nas constitui¢Ges liberais do século
XIX, faltou a preocupagdo com as desigualdades econdmicas que os dividem em classes
irreconciliaveis. Embora com o avango dos textos constitucionais e a ampliacdo dos direitos e
do Direito neste inicio de século, o espaco da humanidade estreita-se, na observacdo aguda de
Carmen Lucia Antunes Rocha (2004, p. 9), que aponta o paradoxo existente entre 0s avancos
dos textos juridicos assecuratorios dos direitos e a sua insuficiéncia “para que a efetivagéo
dos direitos assentassenas pessoas a certeza do respeito pleno ao quanto conquistado”.

E o plasma para disparates tais emana do principio da dignidade humana. "A vida digna
ndo é mais uma possibilidade. E um imperativo"... "Mais grave que tudo, a coisificacdo do
homem pode ser medida em preco. E a dignidade qualidade do que prego nido tem” (ROCHA,
2004, p. 13).

A ideia de prec¢o vincula-se aquilo que se pode aquilatar avaliar, mensurar, até mesmo
para a sua substituicdo ou troca por outra de igual valor e qualidade.

O que é dignidade ndo tem valoracdo; é, pois, valor absoluto. Nao substituivel, dispondo
de uma qualidade intrinseca que a faz sobrepor-se a qualquer medida ou critério de fixacdo de
preco.

A sede da despatrimonializacdo deita suas raizes na necessaria e estreita
compatibilizagdo do Cdédigo Civil e da legislacéo extravagante ao texto constitucional.

“Embora haja o entendimento generalizado da supremacia constitucional na atividade
hermenéutico certo que o direito civil brasileiro ndo soube ainda incorporar o texto maior sua
praxis, como bem notou Tepedino”(2004, p. 1).

A intervencdo do Estado no dominio privado efetiva-se sob a inspiracdo da
hermenéutica constitucional. Inspiraram-na 0s movimentos sociais e 0 desenvolvimento
industrial crescentes operados nomeadamente no século XI1X, objetivando o reequilibrio do
quadro social instalado com o advento da nova ordem liberal, geratriz de conflitos sociais.
Novas castas econdmicas geraram movimentos sociais e doutrinas reivindicacionistas
instigados pelas dificuldades econdmicas, as quais, num primeiro momento, agucaram 0
legislador ordinario a engendrar providéncias compositivas dos conflitos e, num segundo
momento, despertaram o constituinte no estabelecimento de paradigmas, sob a forma de
molduras de deveres sociais e regulacdo da atividade econémica. Esses compromissos
inspiraram a fixacdo dos limites a serem seguidos pela autonomia privada, resultando no
surgimento de principios cujo arco abrangeu desde a funcéo social da propriedade e do contrato
até a reorganizacao da familia, a catalogacdo dos direitos sociais, a demarcacgdo dos limites da
atividade econdmica com especial focalizacdo da dignidade da pessoa, dentre outros.

Tepedino vislumbrou uma intensificagdo do processo intervencionista trazendo o
magistério de Mauro Cappelleti para denominar de "Orgia legiferante™ ao frenético labordo
legislador para atender a demanda setorial crescente (TEPEDINO, 2004, p. 6).

E todo esse movimento legislativo que se iniciara logo apés o advento do Cédigo Civil

de 1916 recebe verdadeira consagracdo na Carta Constitucional de 1988, com o seu carater
social acentuado a irradiar seus principios pelo Cadigo Civil e a vasta legislagdo que vem sendo
promulgada.
Neste contexto, ressaem da inspira¢do constitucional inimeros deveres extrapatrimoniais nas
relaces privadas, refletindo os direitos da personalidade e a tutela da dignidade da pessoa
humana, valores contidos no Cddigo de Defesa do Consumidor, ao buscar a melhoria da
qualidade de vida; nas leis locaticias, seja ao regular os deveres do locador, seja ao focalizar a
propriedade sob a otica da lei do inquilinato; em seara da relacdo familiar, as relagdes entre
marido e mulher, concernentes aos seus deveres e direitos até as relacdes entre pais e filhos,
sob a égide do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Diante deste quadro visualiza-se um direito civil novo, plasmado a partir de uma otica
individualista, secundado por intensa messe de leis especiais e extravagantes, desaguando em
legislacdo de emergéncia, sem incidéncia direta no Codigo Civil, dando lugar a "era dos
estatutos”, que passaram a influenciar a exegese civilistica, repleta de socialidade e,
evolutivamente, circundada de polissistemia, agasalhadora dos chamados microssistemas.
Estes passaram a terindependéncia teméatica com os seus principios convivendo com aqueles do
Cadigo Civil. A esse respeito, Tepedino observou, com a propriedade que lhe é peculiar: "O
Cddigo Civil passaria portanto, a ter uma fungdo meramente residual, aplicavel tdo-somente em
relacdo as matérias nao reguladas pelas leis especiais” (TEPEDINO, 2004, p. 12).

Esse estado de coisas provocou a perda da posi¢do hegemdnica do Cddigo Civil embora
sem 0 exagero daqueles que apregoam grave fragmentacdo do sistema, por permitir a
convivéncia de universos legislativos isolados e diferentes, ndo raro antagonicos, a dizer: com
principios divergentes contidos no Cédigo Civil e na legislacéo inspiradora dos microssistemas.

Esse estado de coisas forgou a aproximacdo da compartimentacdo do direito civil
integrando-o na realidade constitucional, harmonizando, pois, os principios e valores
constitucionais incorporados pelo constituinte, e, via de consequéncia, estabelecendo-se, em
termos hermenéuticos. Tal a supremacia da Constituicdo. Essa incorporardo, embora
induvidosa para quasea unanimidade da doutrina, ndo encontrava ressonancia préatica.

3 DESPATRLMONIALIZACAO E CONSTITUCLONALIZACAO

E perceptivel a preocupacio do legislador com a disciplina dos deveres
extrapatrimoniais nas relacdes privadas, atento a efetivacao da tutela da dignidade humana e a
realizacdo da personalidade. H4 um crescente condicionamento da protecdo de situacdes
juridicasde carater estritamente patrimoniais ao cumprimento de deveres extrapatrimoniais,
como se divisa nas normas do Cadigo de Defesa do Consumidor, por exemplo. A protecdo de
situacOes contratuais tradicionais, assentadas na parémia pacta sunt servanda, e que interessa,
tradicionalmente, tdo somente as partes contratantes e com objeto exclusivamente patrimonial,
cede lugar a funcéo social do contrato, cuja teoria geral, também tradicional, ndo responde aos
reclamos de uma sociedade de consumo, que exige contratacdo em massa, contratacdo coletiva.

A doutrina alienigena, de had muito, brada pela constitucionalizacdo do direito civil,
clamando pela busca da unidade e harmonia do sistema, com a colocacdo dos valores
constitucionais como ponto de referéncia do Cadigo Civil.

Né&o faltam doutrinadores autoctones que, no passado (GOMES, 1961) e no presente,
tenham vislumbrado novos caminhos para um direito civil dindmico, atualizado,
contemporaneo, que busque nos principios constitucionais a seiva vital de sua tdbua axioldgica.

Sob o prisma constitucional, o Prof. Marcelo Cattoni vislumbrou uma tenséo existente
entre os paradigmas juridicos liberal e social, “concorrendo caso a caso para a interpretacao do
suposto direito aplicavel” (CATTONI, 2004), observando, com amparo em Habermas e
Gunther, quese ndo devem confundir principios normativos com valores otimizaveis e direitos
com bens negociaveis uma compreensdo errénea em face do carater deontologico e do codigo
binario do Direito, porque as normas juridicas e os direitos nela previstos estabeleceriam uma
relacdo de obrigatoriedade e ndo de preferéncia ou atratividade.

Sob a dtica constitucional, a escolher um dnico principio capaz de unitarizar e
sistematizar o edificio do Direito, sera ele o principio insculpido logo no art. 1°, inciso 11, da
lei Maior: o principio basilar da dignidade humana, que desencadeou e desencadeia, aqui a
alhures, uma nova linha de pensamento cientifico, que deve ser tomado por base de todo o
ordenamento juridico, instigando a releitura de todos o0s institutos juridicos. Em sua esséncia, a
novel linha de pensamento cientifico, que maximiza e prioriza 0s aspectos extrapatrimoniais,
preterindo e até mesmo abandonando as preocupacfes tradicionais e excessivas no trato dos
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aspectos patrimoniais, iniciativa que colima a construcdo de uma ciéncia Juridica mais
personalista, valorizando o "ser"e ndo mais o "ter". Essa personalizacao das rela¢Ges juridicas
constitui-se em tendéncia e imperativo de uma nova ordem juridico-social, substituindo o
dogmatismo excessivo, centrado na concepc¢do e na teoria abstrata, equidistante da realidade
humana. Exatamente essa realidade humana que foi objeto de extrema valoracdo pelo
constituinte de 1988, ao definir principiosidiossincrasicos relativos, dentre outros, ao direito
civil, envolvendo a atividade econémica privada,a propriedade, os direitos da personalidade...
E tais diretrizes preconizam e clamam pela unificacéo do sistema a partir da medida axioldgica
estabelecida na Constituicdo Federal, e dela irradiando-se, efetiva e concretamente, por todo o
universo do ordenamento juridico. A valoracdo de o constituintepassar a ser a medida da
integracdo do sistema, com a interpretacdo hermenéutica unificada.

Ademais, a definicdo de rumos sobre questfes de relevo para a sociedade constitui
missao precipua do jurista a quem cabe encontrar solugdes para as demandas crescentes e
incessantes, sempre inspirado no ideal de Justica. A Constituicdo Federal de 1988 assumiu a
feicdo democratica de direito, introduzindo, assim, novas concepc@es ideologicas em nosso
ordenamento, materializadas em principios que inspiraram a sua elaboracdo, hauridos,
sobretudo, no direito comparado. N&o se pretira a singularidade da participacdo popular na sua
elaboracdo, fato inédito na histéria do Brasil.

E essa participacdo popular adveio de pessoas e de grupos, refletindo a vontade damaioria da
populacgéo, representada pelo Congresso Constituinte.

Outro traco marcante desse processo foi a introducdo da técnica das negociacbes em
pontos decisivos, possibilitando a realizacdo da tarefa de reconstituicdo da ordem juridica
democratica, surgindo, assim, uma nova caracteristica na forma de legislar, com o surgimento
da figura do “legislador-negociador”, com vocacdo para a contratacdo, na expressdo de
Tepedino (2004, p. 10), restando sufragado, como valores supremos da ordem juridica os ideais
de dignidade, de igualdade. De liberdade, de seguranca, de propriedade e de justi¢a, antepostos
como inerentes a natureza humana, ao Estado, ao legislador e ao intérprete (tanto doutrinario
como judicial). Surgia o Estado Democratico de Direito, abrigador dos principios basilares da
ordem juridica com importantissimas aplicacbes na Orbita privada, em seus mais diversos
aspectos, interessando aqui, para o tema em estudo, o aspecto moral nas obrigacbes e o
dirigismo estatal na contratacdo privada. Resultante da técnica de negociacdes para
implementacdo dos anseios populares foi a "opcdo pelos pobres”, verdadeira bandeira
assinaladora da ruptura com o militarismo, sob a forma de substituicdo do "Estado
Individualista" pelo “social”, com a finalidade de obter-se a tdo clamada justica social. Era o
fim do "Estado de Direito" que repousava no neutralismo e o nascimento do "Estado de Justica”,
impregnado de valores, os mais elevados da propria natureza humana, que lhe cabem defender
e persequir, quais os que figuram no predmbulo da Carta Constitucional de 1988.

Embora ninguém negue a supremacia constitucional na atividade hermenéutica,
ninguém, por outro lado, desconhece a dificuldade préatica dessa efetivacéo, quando se cuida de
concrecdo dessa atividade hermenéutica. Ao contrario, ndo ha a necessaria incorporacdo do
texto constitucional como deveria. No entanto, a Constituicdo estabelece comandos para o
legislador ordinario, para o juiz e para todos os demais intérpretes, por isso que as normas
constitucionais definem horizontes, fixam balizas, estabelecem contornos que governardo a
ordem juridica do Pais como normas fundamentais e, portanto, ocupantes do apice da piramide
legal (LEAL, p. 62).

Enfim, tomadas as normas constitucionais, quanto ao seu conteddo, quer como
materiais, quer como formais, a sua repercussao impacta todo o ordenamento juridico, pois, se
contempla matéria efetivamente constitucional (materiais), ou, mesmo, se integra o contexto
constitucional por opcao do constituinte, para conferir-lhe status mais elevado (formais). De
qualquer modo, direciona o legislador ordinario (MURPHY, 1978).
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Esses postulados interferem no que respeita a introducdo de novos principios e novas
regras a constituirem mandamentos fundamentais da nova ordem juridica, estatuindo normas
hierarquicamente superiores, como matéria de carater privado, sendo que as relacdes privadas,
a partir dos microssistemas elaborados, principalmente, apos a vigéncia da Constituicdo de
1988 e 0 advento do novo Cédigo Civil inseriram novos principios que romperam todo o tecido
anterior. E esse fenbmeno ocorreu em todos os paises em que se procedeu a reforma
constitucional, como sucedeu em Portugal, na Espanha e na Italia (ASSIS E SANTOS, 1980).

Depreende-se o reflexo direto da norma constitucional sobre todo o universo politico,
juridico, social, administrativo e econémico, fixado pela sociedade para a regéncia de seus
destinos, vinculando assim as pessoas, as autoridades, os juizes, toda a sociedade, enfim,
embora com niveis de eficicia diversa, cabendo ao intérprete detectar em concreto, consoante
0s principios inspiradores da interpretag&o juridica.

No que concerne as obrigacdes, o Cddigo civil de 2002 inseriu no seu seioelementos
morais (art. 186). No que respeita aos contratos privados, as diretrizes constitucionais orientam
0s mecanismos de intervencdo estatal (arts. 157, 478 a 480), produzindo modificacbes nos
institutos de direito privado.

Bastaria a énfase dada aos elementos morais no ambito das relagdes obrigacionais e ténica da
prevaléncia dos valores sociais para fundamentar a chamada constitucionalizacdo do Direito
Civil e tipificar o fendmeno da despatrimonializacéo.

4 A DESPATRIMONIALIZACAO NO DIREITO DAS OBRIGACOES

Em sede das ObrigacBes, o instituto pagamento surge como efeito. De fato, as

obrigacOes produzem efeitos diretos e indiretos.

Os diretos sdo o adimplemento, o inadimplemento e o atraso no adimplemento.

Pagamento ou adimplemento é ato do devedor satisfazendo o direito do credor, pondo fim
a obrigacédo. O objeto da obrigacdo ndo pode ser substituido por outro, ainda que mais valioso,
sem o consentimento do credor. Tecnicamente, “o0 cumprimento exato da obrigac¢do, ou
adimplemento, recebe o nome de pagamento” (FIUZA, 1989, p. 317).

E preciso, entretanto, desvincular a ideia de pagamento da ideia de dinheiro. Pagar
significa satisfazer o direito do credor, dando-lhe alguma coisa, fazendo ou ndo fazendo algo.
Né&o quer dizer so6 dinheiro.

A crescente exposi¢do da personalidade do homem e de seus elementos intimos, através

de diferentes processos de comunicacdo e de informacéo fez brotar o aspecto moral na Teoria
Geral das Obrigacdes. Os reflexos dos principios estruturantes, como séo os que informam o
Estado Democratico de Direito, vém provocando significativas mudancas no sistema do direito
privado despatrimonializando o direito civil. Essa despatrimonializagdo encontra-se na
justificativa institucional, no livre desenvolvimento da pessoa, embora sem negar 0 aspecto
econémico (PERLINGIERI, p.33). Ou, naotica de Florez-Valdez (1991, p. 56), amparando-se
em Perlingieri: "hoy resulta posibile afirmar como conclusion general que intereses y derechos
de naturaleza esencialmente personal se anteponen a intereses y derechos patrimoniales, lo
gue supone que em la jenarquia de valores la persona humana prevalece sobre el intereés
economico™.
Essa prevaléncia que a pessoa humana desfruta na hierarquia de valores resulta da eficacia
irradiante dos direitos fundamentais na esfera privada, batizada pela doutrina alema de
Drittwirkung, eficacia horizontal, resultante da face objetiva dos direitos fundamentais,
resultanteda outrora face subjetiva, no seio da qual vicejou o direito subjetivo individual,
equidistantes da valoracGes das forcas sociais e das exigéncias requeridas pelo interesse da
sociedade. Na Orbita do direito subjetivo individual ndo gravita a solidariedade social, tdo
valorizada na concepcdo de DUGUIT (1975, p. 178-179).
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Os principios fundamentais positivados na Constituicdo mereceram maior aten¢doaos
valores existenciais do que aos valores patrimoniais, impondo uma adaptacdo da legislacédo
privatistica a estes valores, pois a norma suprema, na acuidade da observacao de Flérez- Valdez,
“se erige em canon hermenéutico de las demas normas del ordenamento juridico, que nopodran
ser entendidas ni corectamente aplicadas en contra de ageélla, sino de manera a sus
esenciales contenidos” (1991, p. 154-156).

Por outra, a adaptacdo ou integracdo da norma privada a norma constitucional € uma
exigéncia dos postulados da interpretacdo sistemética, na conformidade do principio da
hierarquizacdo axioldgica, que suscetibiliza o principio da unidade da Constituicao, aplicavel,
mormente diante das antinomias e lacunas, evitando contradigdes e incongruéncias (GRAU.
1990, p. 109).

Afinal, em sintese substanciosa Bonavides explicita: "As Constituicdes fazem no século
XX 0 que os Cadigos fizeram no século X1X: uma espécie de positivacdo do Direito Natural,
ndo pela via racionizadora da lei, enquanto expressao da vontade geral, mas por meio dos
principios gerais, incorporados na ordem juridica constitucional, onde logram valoracédo
normativa suprema, ou seja, adquirem a qualidade de instancia juspublicistica priméria, sede
de todas a legitimidade do poder. Isto, por ser tli instdncia a mais consensual de todas as
intermediacdes doutrinrias entre o Estado e a Sociedade” (BONAVIDES, 2000, p. 264).

A despatrimonializacdo quer do direito civil, quer em qualquer compartimentacdo que

do Direito resulte, repousa na justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvimento da
pessoa.
Interessante a abordagem feita pelo Prof. Marcelo Cattoni a propoésito da redefinigdo no marco
dos paradigmas juridicos modernos, ao anotar que "a cada nova geracdo, 0 certo seria que 0s
direitos ndo sdo simplesmente alargados, mas, sim, redefinidos e cada novo paradigma”
(OLIVEIRA, 2002, p. 105).

Ao cuidar dos paradigmas, o festejado professor convoca os magistérios de Canotilho,
Kuhn, Giovanni Reale e de Habermas para concluir que “as compreensdes juridicas
paradigmaticas de uma época, refletidas por ordens juridicas concretas, referem-se a imagens
implicitas que se tem da prépria sociedade; um conhecimento de fundo, um blackground, que
confere as praticas de fazer e de aplicar o Direito uma perspectiva, orientando o projeto de
realizacdo de uma comunidade juridica”.

Ou, ainda: “Um paradigma de Direito delineia um modelo de sociedade contemporéanea
para explicar como direitos e principios constitucionais devem ser concebidos e implementados
para que cumpram naquele dado contexto as funcBes normativamente atribuidas a eles”
(OLIVEIRA, p. 54).

Poder-se-a, assim, concluir que a despatrimonializacdo no Direito das Obrigagdes
decorre da valoracdo do desenvolvimento da pessoa, em sede constitucional, dai irradiando-se
por todo o ordenamento juridico. Exigindo do intérprete uma incindibilidade da interpretacao,
atento ao direito vivo da sociedade e as condi¢cGes cambiantes de toda ordem, sociais,
econdmicas e politicas, as quais exigem perene adaptacdo dos textos a realidade, tomados por
paradigmas os principios constitucionais.

No &mbito do Direito das obrigagdes, a questdo da despatrimonializagdo suscita a
analise de matizes varios.

Mas pode-se dizer que nosso ordenamento juridico consagrou-a como se tem visto, seja
luz da Constituicdo Federal de 1988, seja em sede do Cddigo Civil, seja na via da legislacéo
ordinaria especial, como ressai, por exemplo, das verbas legis da Lei n° 8009, de 29 de marco
de 1990 (impenhorabilidade do bem de familia), cujo campo de atuacdo tende a ampliar-se para
proteger até a moradia do proprio fiador, em caso de locagcdo em que haja inadimpléncia do
locatario, secundada por cobranca ou execucgo. E fora da Orbita do Direito das Obrigacdes, a
Constituicdo Federal de 1988, sob a inspiracdo da opcéo pelo Estado Democratico de Direito,
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0 Cadigo de Defesa do Consumidor, toda a legislacdo ambiental, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, dentre outros inimeros textos, foram concebidos a partir da soberania popular,
que encarna a concepcao da sustentacdo do poder politico. No Estado Democratico de Direito,
além da mera submissdo a lei, h4 a submissdo vontade popular e aos fins propostos pelos
cidaddos. Sabido que o conceito de Estado Democratico ndo é formal ou técnico sendo
dindmico, em constante aperfeigoamento, assentado em efetiva participacdo popular, mas em
obediéncia a principios como da propria constitucionalidade, o principio democratico (fundado
na representatividade, na Participacdo e na eficécia dos direitos fundamentais (CF/88, art. 1°
principio de igualdade, art. 5°, caput e inciso 1, CF/88), principio da justica social (arts. 170,
caput, e 193, CF/88) ; principio da legalidade (art. 5 °, Il, CF/88) ; principio da seguranga
juridica (art. 5 °, XXXV a LXXII, CF/88) principio da divisdo de poderes (art. 2 °, CF/88) e da
independéncia do juiz (m 95, CF/88), além de direitos fundamentais individuais e coletivos,
sociais e culturais (Titulos 11, VIl e VIII, CF/88).

Foi da participacdo popular, segundo a observancia desses principios, que a autonomia privada
sentiu impactos de relevancia no encaminhamento da despatrimonializacéo.

4.1 Dano extrapatromonial: historico. seu carater despatrimonializante.

O nome iuris adotado pela doutrina transita entre dano moral, designacdo mais antiga
(BREBBIA, 1950, p. 84), e, mais atualizadamente, a designacdo de dano extrapatrimonial
(COSTA, 1994, p. 407).

No Brasil, a designacdo mais utilizada é a de dano moral, seja porque consagrada na
legislacdo, na doutrina, na jurisprudéncia e até adotada na Constituicdo Federal (arts. 5°, V e
X)e no novo Cadigo Civil (arts. 186, 949, 951, 952, seu paragrafo Unico, e 953 e seu paragrafo
unico).

A designacéo de dano extrapatrimonial, no entanto, menos restritiva por ndovincular a
possibilidade do dano moral (LEITE, 2003, p. 266), que pode ter varias significacdes, e toma-
se, deste modo, falha por imprecisédo e abrangéncia semantica (SEVERO, 1996, p. 41-43), razdo
por que uma conceituacdo substancial, isto €, mais especifica de dano extrapatrimonial, tem
enfrentado dois tipos de obstaculos: a tendéncia ao alargamento dos danos extrapatrimoniais e
a falta de critério distintivo de contraposicdo (LEITE, p. 266). Limongi Franca entende ser
suficiente dar a nomenclatura de dano ndo-econémico, ndo- patrimonial (stricto sensu) ou
extrapatrimonial (FRANCA, 1988, p. 31).

Mas a designacdo de dano extrapatrimonial desvincula-se do dano tradicional enquanto
encontra-se adstrito ao direito da personalidade, merecendo ser a adotada para traduzir essa
nova visao.

Na investigacao histdrica desenvolvida por Carmignani (1996, p. 36-39), a prop6sito do
danoextrapatrimonial, ndo existiam regras expressas sobre a sua responsabilidade ao tempo das
Ordenacdes do Reino, especialmente nas Ordenaces Filipinas, em vigor quando da descoberta
do Brasil.

Mas Bittar registrou a existéncia do dano extrapatrimonial em época precedente, na
consolidacéo das Leis Civis de Teixeira de Freitas, cujo art. 800 preceituava: “A indenizagdo
sera sempre a mais completa possivel; no caso de divida, sera a favor do ofendido” (BITTAR,
1992, p. 97).

E a conjugacao deste artigo 800 com o artigo 801 conduz a favorabilidade de reparacao
do dano extrapatrimonial na vigéncia da Consolidagéo das Leis Civis de Teixeira de Freitas.

O Caodigo Civil de 1916, embora eivado de influéncia francesa, ndo inseriu uma regra
clara sobre a reparabilidade do dano extrapatrimonial, provocando, assim, duvidas de ordem
doutrinaria e jurisprudencial sobre o assunto (LEITE, p. 268).
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Certo que o Cddigo Civil de 1916 reservava ao dano moral a disposi¢cdo de seu art. 76,
mais de natureza processual do que de direito material, preceituando seu parégrafo Unico a
restituicdo de que o dano moral "s6 autoriza a acdo quando toque diretamente ao autor, ou a
sua familia”.

Foi intenso o debate doutrinario com reflexos na vertente pretoriana, dai surgindo trés
posi¢des a propdsito da reparabilidade do dano extrapatrimonial, como observou Severo (1996,
p. 81-82): "a) a de que os danos extrapatrimoniais ndo estavam contemplados pelo Codigo
Civil; b) a de queos danos extrapatrimoniais eram aceitos em situa¢des excepcionais, mediante
dispositivo expresso do Estatuto Civil ou lei especial; ¢) a de que os danos extrapatrimoniais
estavam contemplados pelo Cadigo Civil.

Afastando-se a primeira posicdo, porque o Cddigo Civil de 1916, em casos
excepcionais, estabelecia varias hipOteses de danos extrapatrimoniais como nos arts. 1537
(afeicOes legitimas e morte de familiares), 1538 (direito integridade humana), 1543 (valor de
afeicdo da coisa usurpada ou esbulhada), 1549 (gravame a liberdade sexual) e 1550 (ofensa a
liberdade), impende que se examine a segunda posicao.

A segunda posigéo (a da representabilidade os danos extrapatrimoniais tdo- somente em
situacOes excepcionais) logrou éxito, inclusive e principalmente em sede jurisdicional, embora
recebendo luzes e criticas como as de Cahali (1998, p. 46-53), no sentido de que as normas
particulares (casuisticas), inseridas no nosso ordenamento juridico, permitiam alcancar, por via
de indugdo, “o principio geral da reparabilidade do dano moral, integrando, assim 0 nosso
direito em face da pretensa omisséo do legislador, quanto a uma disposi¢cdo genérica a respeito”
(CAHALLI, 1998, p. 46-53). Demais, o art. 159 do Codigo Civil de 1916 ndo negava a tutela ao
dano patrimonial.

Diferente a disciplina do art. 186 do novo c6digo civil ao prever, expressamente, odano
extrapatrimonial, secundado pelos arts. 953 e 954.

Sob o Prisma jurisprudencial, duas sdo as Gticas de abordagem antes e depois da
Constituicdo Federal de 1988. Antes, O STF ndo entendia reparavel o dano exclusivamente
moral, embora duas expressivas decisdes no sentido do acolhimento da reparacao. De qualquer
forma, também ndo admitia o STF acumulacdo de indenizacdo de dano patrimonial com o
moral. Mas essa situacdo iria mudar com a edicdo do enunciado n°® 491, da Sumula da
Jurisprudéncia Predominante no STF: "E indenizavel o acidente que cause a morte do filho
menor, ainda que ndo exerca trabalho remunerado™ (BRASIL, 1969). Com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, passou-se a admitir sem reservasa reparabilidade do dano
extrapatrimonial, por forca dos preceitos nela contidos no art. 5 °, incisosV e X, ampliados no
art. 5°, § 2°, ao dispor sobre a ndo exclusao de outros direitos e garantias “decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”.

A repercussao jurisprudencial foi imediata, tendo o STJ sumulado (enunciado n°37)
mesmo fato sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do
e, no geral, a ampliacdo se fez sentir, na doutrina e na jurisprudéncia de modo mais intenso
com a promulgacdo do novo Codigo Civil através das irradiagdes de seus arts. 186 e 927, que
guardam harmonia com o texto constitucional.

Consequéncia dessa ampliacdo é a tutela do dano extrapatrimonial pessoa juridica
decorrente do enunciado n ° 227 da Sumula do STJ. (BRASIL, 1999).

Dificuldades de monta aparecem quanto a quantificacdo a lesdo moral, por fundar-se
esta numa ofensa moral de natureza subjetiva. Ocorrida a lesdo desse jaez, opinam alguns que
se deve recorrer ao arbitramento, buscando a fixagdo do quantum debeatu (DIAS, 1995, p. 302).
E essa foi a solucdo alvitrada por Teixeira de Freitas na sua Consolidacdo das Leis Civis (arts.
800 e 801).

Outro critério sugerido por Maria Helena Diniz é o de que a competéncia para a fixacao
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do quantum do juiz, o qual, basear-se-4 em critérios subjetivos posic¢do social ou politica do
ofendido, intensidade do animo de ofender: culpa ou dolo) ou objetivos (situagdo econdmica
do ofensor, risco criado, gravidade e repercussdo da ofensa)” (DINIZ, 1995, p. 79).

Certo é que, produzido um dano extrapatrimonial, querem a Constituicdo Federale o
Cadigo Civil seja ele indenizado sendo da natureza e da propria razdo de ser da indenizacao,
queela seja plena. Como preceituava a Consolidacdo das Leis Civis de Teixeira de Feitas (art.
800) ““a indenizacgdo serd sempre a mais completa possivel; no caso de davida, sera a favor do
ofendido” (BRASIL, 1859).

E ndo se deve perder de vista o carater pedagogico desta indenizagdo, como desestimulo
a leséo, quer por parte do ofensor, quer como norteamento a toda a sociedade-tenha ou ndo
carater punitivo. E na causa dessa indenizabilidade do dano moral reside a
despatrimonializacédo, ainda que derivada de responsabilidade extracontratual.

5 DA PECUNIARIDADE DA PRESTACAO: DESPATRIMONIALIZACAO

A pecuniaridade ou economicidade da prestacdo (ou seja, do objeto da obrigacao)
tradicionalmente compde o conceito e 0 elemento estrutural da obrigacdo. Velha a controvérsia
advinda do Direito romano, pela pena de Ulpiano: “E a enim in obligatione consistere quae
pecunia lui praestarique possunt” Podem consistir obrigacdes as coisas que podem ser pagas e
prestadas em dinheiro.

O debate referido por Serpa Lopes, o qual noticia que Savigny entendeu fazer-se
necessario o carater patrimonial da prestacdo, para caracterizacdo da obrigacdo,
fundamentando-se na expressdo “pecunia”. Thering refutou, acentuando ndo ser exclusivo o
carater patrimonial da obrigacdo, defendendo que esta poderia também ser ndo patrimonial
(SERRA LOPES, 1971, p. 23-30.).

Todavia o texto romano do Digesto € relativo ao status libertatis adquirido pelo escravo
que se encontrava obrigado. A liberdade extinguia a obrigagéo, tratando-se, assim, de ato
impossivel de contratacdo, porque a liberdade é bem de vida extra-commercio.

Por outro angulo, o étimo "Peclnia" significa “as demais coisas", e ndo somente “dinheiro".

De qualquer forma, a maioria dos autores centra-se em que o objeto da obrigacdo
ha de ter contetido econémico.

Esse rigor veio sendo abrandado, primeiro, pela admissdo de poder ser o interesse
apatrimonial embora a prestacdo suscetivel de avaliacdo segundo, pela indenizacdo do dano
moral, admitido na doutrina e na jurisprudéncia, inicialmente, para, depois, de lege ferenda,
positivar-se (arts. 76, 1543, 1547, 1548, 1549, 1553 do Cadigo Civil de 1916; art. 2°, Codigo
de Processo Civil de 1939), com realce especial quanto ao aspecto moral nalLei n° 9.610, de
19/02/1998 (direito de Autor, arts. 650, paragrafo Gnico, 651, 652, 659, 663, 665, dentre outros).

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o dano moral na ofensa a direitos da
personalidade (art. 5°, V e X) e 0 Cddigo Civil de 2002 cuidou da reparabilidade do dano moral
(arts. 186 e 927). (BRASIL, 1988) E ao fazé-lo, estabeleceu diferentes e novos principios, a
partir dos valores fundamentais consignados ja no seu predmbulo, além da enorme messe de
direitos individuais, sociais, politicos e econdmicos catalogados nos seus arts. 5° e 6° correntes
com os objetivos basicos do Estado Brasileiro nos arts. 1° e 3°.

Na esfera das relagOes entre particulares, a Constituicdo norteou-se pela evolucdo
gestada no direito privado, adotando soluces preconizadas pelas doutrinas autoctone e
alienigena, plenas de noc@es éticas, sociais, politicas e econémicas, brotadas das ideias de
dignidade, liberdade,seguranca, igualdade e justica social.

Consequéncia direta dessa evolugdo, no que nos interessa para 0 momento, foi a énfase
extraordinaria dos aspectos morais no ambito dos direitos obrigacionais, na teoria doscontratos,
na teoria da responsabilidade civil, na propriedade e na posse.
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Essa prevaléncia dos valores morais irradia-se para institutos como o da revisao judicial
dos contratos, o desafazimento de contratos em decorréncia da lesdo; conceitos como o abuso
de direito, o da leséo e o do enriquecimento ilicito foram elencados no Caodigo Civil (arts. 157,
187, 884 a 886), amparando pessoas, categorias, consumidores, individual e coletivamente
considerados. A indenizabilidade do dano moral, redundantemente, ganhou consagragédo
constitucional (CF, art. 5°, inciso V e X) e civilistica (CC, art. 186). Vicejaram novas buscas
viabilizadoras de profundas modificacbes, conduzidas sob a inspiragdo do principio da
dignidade humana e impulsionadas pelo pensamento desconstrutivista, marca do direito pos-
moderno. Exsurgiu o centramento na pessoa humana como “valor-fonte” de todos os demais
valores (MARTINS COSTA, 2002, p. XV). Eesses buscam no principio da socialidade, na
perspectiva comunitaria, de fundo solidarista, uma preocupacao que o contrato cumpra com sua
funcdo social, por exemplo, como também nas disposi¢cdes voltadas para a realizacdo de
determinados fins. E o que se da com o art. 112 do Codigo Civil, cuja redacéo é semelhante ao
art. 85 do Cédigo Civil de 1916, embora aquele se volte para asocialidade, enquanto se preocupa
som a finalidade da declaracdo de vontade, com a sua repercussdo em determinada operagédo
econdmica.

O principio da eticidade que emerge de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, a exigir um atividade valorativa do julgador, condicionando a aplicagdo da
regra.

Diga-se 0 mesmo do principio da boa-fé, dos bons costumes e da equidade, que
conferem maior amplitude na atividade jurisdicional, para que ela propicie solu¢do mais justa
e equitativa.

Em suma, sob a inspiracdo de valores e principios erigidos constitucionalmente, o
Cadigo Civil objetiva ter em mira os problemas concretos da sociedade brasileira.

E induvidoso o panorama que se vislumbra a propésito do embate travado entre o
individual e o social. O modelo de codificacdo do século XIX centrou-se no individualismo.
Nos nossos dias, o traco marcante é o da rea¢do ao excessivo individualismo, com opcéo pela
diretriz constitucional da solidariedade social, flamula dos objetivos fundamentais da Republica
e do Estado Democratico de Direito.

A imposicdo de uma funcdo aos modelos juridicos e sua vinculagcdo com a coletividade
sdo marcantes, despertando a atencdo a funcéo social do contrato (art. 421) e a funcéo social
da propriedade (art. 1228), cujos principios e fundamentos suscitam a funcéo social da posse.

O sentido social do contrato decorre da clausula geral, que disciplina ndo s6 o contrato
em si, mas a liberdade de contratar.

A ideia de funcionalidade do contrato integra a ideia de unificagdo do direito
obrigacional, com a forca atribuida aos usos e costumes, que embora ndo os vinculem a funcéo
social, contém aquela dimenséo da socialidade pelo forte poder normativo que os valores sociais
produzem em relacdo ao direito — como anota Carlos Branco (2002, p. 64-68) -, como bem o
demonstram as disposi¢cOes concernentes aos usos (arts. 113, 429, 432), aos costumes ou
costumes do lugar (arts. 596, 615, 695, 701, 872), reveladores desta dimensao.

No tocante aos danos a pessoa, espécie do género danos extrapatrimoniais, revela-se
interessante conexdo intersistematica (entre diversos sistemas ou subsistemas integrantes de um
mesmo ordenamento) e intra-sistematica (entre normas integrantes de um mesmo sistema, ou
subsistema). Aquela se apresenta como modelo paradigmatico entre a Constituicdo e o
Codigo Civil, avultando em importancia especial para o Direito Privado o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Nessa seara ressaem 0s danos a pessoa humana
geradores da responsabilidade civil. Estabelecida a conex&o entre os preceitos do art. 5°, incisos
V e da CF, as clausulas gerais dos arts. 12, 21, 187 e as regras dos arts. 927 e seu paragrafo
unico e 944 do Codigo Civil e ainda, se for o caso, as regras doas arts. 287, 644 e 645 do Codigo
de Processo Civil ou, havendo relagdo de consumo, do art. 84, caput, do Codigo de Defesa do
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Consumidor (MARTINS COSTA, p. 126).

O art. 12 protege, preventiva e inibitoriamente, desde a ameaca de dano a direito da
personalidade, consistente de obrigacdo de ndo fazer imposta ao autor da ameaca (de carater
extrapatrimonial), até as suas consequéncias patrimoniais, consistentes quer da fixacdo de
astreites para o caso de descumprimento da obrigacédo de ndo fazer, quer do pleito das perdas e
danos.

Na Parte Geral, o Cddigo Civil entreabre a tutela a vida privada, com as suas
repercussdes processuais na via da tutela inibitéria; cuida da protecdo ao nascimento (arts. 1°
usque 232), também como reflexo das disposi¢Bes gerais aplicaveis as pessoas, aos valores
essenciais da personalidade humana, e que suscita a garantia da perspectiva existencial da vida
humana, garantidora do direito a vida (art. 5° da Constituicdo) e protegido
extrapatrimonialmente.

Em ocorrendo atentado a um determinado direito de personalidade, qual seja a vida
privada, o art. 21 determina o dever do juiz de adotar a providéncia mais adequada, como
decorréncia das clausulas gerais constitucionais e civis (art. 186 — clausula geral de
responsabilidade, patrimonial ou extrapatrimonial, por culpa) — e independente de culpa (por
isso, objetiva), qual a dos arts. 187 e 927 e seu paragrafo unico, previsdo de responsabilidade
objetiva, ndo s6 nos casos especificados em lei, mas, ainda, naqueles em que a “atividade
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

No instituto da lesdo, envolvedor do carater obrigacional, a extrapatrimonialidade esta
na equivaléncia das prestacdes, para evitar que uma das artes obtenha vantagem
desproporcional por aquilo que entrega ou, mesmo, garantir maior protecdo as partes menos
favorecidas economicamente nos contratos e, até, possibilitar uma maior defesa do
consumidor,cuja vulnerabilidade foi reconhecida pelo legislador (art. 4°, I, Cédigo de Protecao
e Defesa do Consumidor).

A lesdo nos contratos é combatida quer pela invocacdo da onerosidade excessiva, quer
como instrumento de tutela da equivaléncia entre as prestacbes a lesdo, como causa de
invalidade do contrato, afeta o equilibrio, face a exagerada desproporc¢éo entre as prestacoes,
estendendo-se sua aplicacdo a todos os contratos, desde que oneroso e comutativos, a excecao
dos contratos aleatorios (nos quais ndo ha falar em equivaléncia das prestacdes), das vendas
realizadas em hasta pablica ou leildo judicial e nos contratos gratuitos.

A lesdo mantém seu carater extrapatrimonial até na sua consequéncia natural, que € o
desfazimento do negdcio (exceto na hipdtese do pardgrafo 2°, do art. 157).

Bem se vé que a transformacdo da vida e dar relagdes humanas que motivaram o
surgimento de uma nova consciéncia moral, de uma nova mentalidade ética, da solidariedade
social,valores esses responsaveis pela elaboracdo de novos conceitos do Direito Privado.

E sob esse prisma, o Direito das Obrigacdes, que € um direito pessoal (ius ad rem)
vinculador apenas das pessoas diretamente envolvidas, acabou modificando-se sob o impulso
de paradigmas novos. A comegar pela consciéncia, por parte do Estado, de que a autonomia da
vontade pode ser prejudicial, provocando a sua intervengdo nos contratos bancarios, nos
contratos de seguro,nas relagdes de consumo, nas relagdes obrigacionais.

Os paragrafos unicos dos arts. 249 e 251 do Cdédigo Civil contemplam interesse avanco,
seja nas obrigacOes de fazer, seja nas de nao fazer, ao permitir ao credor, em caso de urgéncia,
mandar executar o fato, as suas expensas, ressarcindo-se do prejuizo posteriormente, ou
desfazer aquilo que o devedor era obrigado ndo fazer, também com o posterior ressarcimento,
pelo devedor. A Professora Gisela Hironaka (2004, p. 59) batizou de “quase autotutela”, porque
0 juiz mantem a tutela estatal, ainda que para verificacdo a posteriori, pois pode entender ndo
ter agido o credor com a prudéncia e cautela devidas, ndo sendo a urgéncia tamanha que
autorizasse a facgcéo ou o desfazimento do fato. De qualquer forma, os preceitos citados contém
indisfarcavel extrapatrimonialidade.
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Os paréagrafos 3° e 4° do art. 252, ao cuidarem das obrigacOes alternativas inovam ao
permitir ao juiz promover a escolha, em havendo multiplicidade de optantes, que ndo chegam
a um acordo, no prazo judicialmente determinado para fazé-la ou no caso de, cabendo a escolha
a um terceiro, este ndo possa ou ndo queira optar. Essas regras inovadoras trazem insito o seu
conteddo extrapatrimonial.

No que concerne a transmissdo das obrigaces, a cessdo de crédito foi erigida a categoria
de Titulo, enquanto sergiu a figura da assuncao de divida, instituto que ndo se continha no
Cddigo anterior. E o Codigo (art. 293) previu que 0 cessionario possa exercer atos
conservatérios do direito cedido, mesmo que o devedor ndo tenha sido notificado da
modificacdo subjetiva ocorrida no pélo ativo da relacéo creditdria. E que a notificagdo sempre
foi considerada imprescindivel para que a cessdo produzisse efeitos junto ao devedor, além de
permitir a sua impugnagéo.

Sob o angulo do pagamento, as pessoas que devem pagar € as que tém o interesse, 0
direito e até o dever de receber a prestacdo, a extrapatrimonialidade desponta-se quandose trata
de pagamento efetuado por terceiro, que ndo tem interesse na relacdo, mas que efetue o
pagamento por sua propria conta. Ao fazer o pagamento, "com desconhecimento ou oposicéo
do devedor" ndo obriga o reembolso do que foi pago "se o devedor tinha meios para ilidir a
acao" (art.306).

A previsibilidade de o juiz reajustar o valor das prestacGes, se uma das partes demonstrar
a desproporcdo entre o valor da prestacdo e aquele assumido no momento da pactuagéo, por
circunstancias imprevisiveis no momento do acordo de vontades (arts. 317 e 478). Ai esta a
extrapatrimonialidade.

Embora o Cddigo especifique os requisitos que a quitacdo deva conter (art. 320),
desformaliza-os no paragrafo Unico, "se de seus termos ou das circunstancias resultar haver sido
paga a divida", resultando em despatrimonializacéo.

Quanto ao lugar do pagamento os arts. 329 e 330 permitem a alteracdo primitivamente
contratada, quer "ocorrendo motivo grave para que se ndo efetue o pagamento no lugar
determinado, podera o devedor fazé-lo em outro, sem prejuizo para o credor " (art. 329) ; quer
na hipdtese do art. 330, que contempla a hipétese de, feito 0 pagamento reiteradamente em local
diferente do determinado na obrigacdo, sem oposi¢ao do credor, presume-se gque este renunciou
ao seu direito de receber a prestacéo no lugar contratado. Eis a ndo patrimonialidade.

Outros aspectos da extrapatrimonialidade se contém no paragrafo Unico do art. 404, pelo
qual pode o juiz conceder ao credor prejudicado indenizagdo suplementar, se provado queos
juros da mora restaram insuficientes para cobrir o prejuizo experimentado, desde que ndo haja
pena convencional (clausula penal).

Por outro lado, referentemente a clausula penal, o juiz pode reduzi-la, seja no casode
cumprimento parcial da obrigacdo contratada, seja se verificar que o0 montante da penalidade,
apesar de ndo ultrapassar o valor da obrigacdo principal, mostra-se excessivo em comparagdo
com anatureza e a finalidade do negocio (art. 413). E também na hipdtese do paragrafo Gnico
do art. 416, em que o credor pode exigir indenizacdo suplementar, em existindo expressa
pactuacdo, mediante prova de prejuizo excedente.

Por ultimo, tem despertado interesse e preocupacdo a chamada tutela das
gerac0es futuras.

A proposito, a Professora Giselda Hironaka, utilizando-se do pensamento de Jean-yves
Goffi, procura conectar o esquema das relagdes de crédito fora do seu tradicional enfoque, que
é o do acordo de vontades, no consentimento, direcionando para um outro esquema, o do
interesse protegido, para garantir as geracdes futuras a tutela de sua possivel existéncia
(HIRONAKA, 2004, p. 66-67).

A questdo, posta sob a dtica do Direito das Obrigagdes, suscita a delicadissima
indagacdo se as geracgdes futuras podem ser sujeito de obrigac@es civis. Ou, até a questdo da
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existéncia de personalidade ou, mesmo, da existéncia de vontade, que tais geracdes futuras ndo
teriam... Mas h& uma tendéncia dos juristas em proteger essa classe de seres indeterminados,
para garantir-lhes a possibilidade de estar aqui neste planeta daqui a algumas décadas ou
séculos. Foiessa preocupacgdo que moveu o Congresso Americano a impor o dever de proteger
0 meio ambiente para 0 bem das geragdes futuras (1969); que inspirou o Conselho da Europa
(1979) a declarar a fauna e a flora um patriménio que importa preservar e transmitir as geragdes
futuras; como tera sidopor isso que o nosso legislador cinzelou o preceito do 8 1 °, do art. 1228
do Cddigo Civil, dentre outros.

6 CONCLUSAO

Nota-se, assim, uma verdadeira transformacdo de postura filoséfica adotada pelo
legislador de 2002, afastando-se do individualismo caracterizador do Cédigo Civil de 1916,
atento aos problemas sociais, eivado de interesse publico, ao incorporar as relacdes privadas
forte dose de despatrimonializacdo. Essa mudanca de postura ndo decorre de mera opgédo
legislativa senso da alteracdo da realidade juridica e social trazidas em ondas, a partir da
segunda metade do século XX:

O afastamento do individualismo na previsdo dos direitos e a predominancia da
liberdade contratual sem controle foram dogmas abracados pelo legislador de 1916.

A modificacdo desse status e a infiltracdo de novos valores nasceram com o dirigismo
contratual, atraves da promulgacao de leis limitadoras e disciplinadoras de direitos,objetivando
a compensacéo das desigualdades socioecondmicas, de um lado; e, de outro, com a atribuigéo
de deveres as partes na conducao do processo obrigacional (SILVA BASTOS, 2004, p. 185-
186). O Estado passa, entdo, a dirigir as relagdes privadas, intervindo e disciplinando as
disposicdes dos contratantes.

A exegese contratual passa a ter no elemento teleolégico o seu nacleo, porque ele surge
em raz&o de as partes visarem atingir, finalisticamente, algo. Como observou Reale (REALE,
1997, p. 3), no contrato se imp&e, com mais razdo e forca, o reconhecimento da natureza unitaria
e congruente do ordenamento juridico.

Irradiam-se da Constituicdo os principios, os valores e os critérios de ordem moral,
exigidos ndo para a Administracdo Publica (art. 37), mas em todos os atos obrigacionais que se
desenvolvem no seio da sociedade civil, na qual os individuos sdo os personagens por
exceléncia,sujeitos todos, igualmente, ao "principio de paridade".

Na raiz do Direito Constitucional ressaem o0s principios universalmente reconhecidos

como conditiones sine quibus non da vida contratual: o da salvaguarda do equilibrio econdmico
dos contratos e o do repudio a toda onerosidade excessiva, que possa atingir a obrigacdo de
qualquer das partes, como notou Reale (1997, p.8) e decorre de lei (CC/2002, art. 478).
(BRASIL, 2002)
A irradiacdo da autonomia privada, fonte de toda a vida negocial e da prépria iniciativa privada
(CF, art. 170), traduzindo-se na liberdade negocial, luz do principio de igualdadee isonomia,
que se estabelece entre os individuos, deve presidir, também, as relagdes entre os contratantes,
especialmente as de carater oneroso. Que para que seja dado a cada um dos contratantes o que
é seu, impbe-se a preservacdo permanente do equilibrio econdmico dos contratos, a
evitabilidade da onerosidade excessiva.

A concepcdo patrimonialista e individualista inspirou legisladores e sobreviveu por
longo tempo, desde o Cddigo de Napoledo (1804) até o Codigo Civil brasileiro (1916)
e,mesmo depois deste, alterou-se pela legislacdo infraconstitucional, embora sem responder aos
anseios sociais. Essa imutabilidade e esse marasmo passaram a dinamizar-se e a
contemporaneizar- se com o surgimento, a partir da década de 1930, com o advento da Lei da
Usura, do Inquilinato, Loteamento etc.
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A protecdo fornecida pelo Estado vicejou, porém, com a promulgacédo da Constituicdo
de 1988, que mudou o foco: 0 homem passou a ser um fim em si mesmo e seu patrimonio,
apenas um meio de sua realizacdo (CASTRO, 2004, p. 82).

Multiplicaram-se os microssistemas regulando matérias que o Cadigo Civil de 1916 ndo
disciplinava, convenientemente; Codigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Crianca e do
Adolescente e outras ja declinadas no texto.

A Constituicao de 1988 valorizou o homem, supervalorizando a dignidade humana, e a
partir dessa concepgédo nova, despatrimonializou o Direito Civil, mormente nos seus redutos
mais significativos e conservadores, antes imunes as mudancas: os institutos irradiados do
Direito das obrigacdes e do proprio Direito das Coisas, no seu nucleo principal, irradiado dos
institutos da posse e da propriedade, tradicionalmente refratarias as transformacdes sociais.
Inseridas essas "ramificagcbes” do Direito no contexto do Direito privado, toda a sua
sistematizacdo revelou-se altamente monoteista, pois as "mudancas™ operadas nunca sairam da
esfera privatistica, pois ainda quando o Estado limitava os individuos, ele o fazia segundo 0s
interesses e exigéncias dos proprios individuos, na expressao feliz de Bodin de Moraes (1999).
E o Prof. César Fiuza (FIUZA, 2004, p. 74) vislumbrou que o Estado social, valorizando a
dignidade da pessoa humana, retirou a autonomia da vontade e a propriedade do epicentro das
relagdes juridicas.

Efetivamente, a solidariedade social, acolhida pela Constituicdo de 1988 (art. 3 °),a seu
turno, reduz e transforma os interesses individuais, contrapondo-se a esses, quando menos
para fazer exsurgir Unica conciliacdo entre ambos, constituindo-se fonte da funcéo social na
propriedade (e na posse), que encontra sua plenitude no texto constitucional e suas raizes nas
proposi¢cdes de DUGUIT, quando sustentou que falar de direitos anteriores da sociedade é falar
do nada, introduzindo a nocdo realista da funcdo social em substituicdo a nocédo metafisica de
direito subjetivo (DUGUIT, 1975, p. 178-179). Seus fundamentos do realismo e do socialismo
decorrem da visualizacdo do que pode ser observado e comprovado (realista) e porque repousa
nas condi¢cdes mesmas da vida social (socialista), na estrutura social, na necessidade de manter
coerentes entre si os diferentes elementos sociais.

No que tange a autonomia da vontade Zanardi viu uma dicotomia entre 0s interesses
individual e social, cujo vinculo entre eles sempre foi olvidado, observando “a inadequacéo do
modelo liberal em relacdo protecédo da coletividade, frente aos abusos permitidos pela liberdade
contratual”, que gerou a vedacdo de o Estado intervir nas relacdes privadas objetivando a
promocdo da igualdade material. E diagnostica que a mudanca do paradigma do Estado adveio
da sua intervencao nas esferas privadas (ZANARDI, 2011).

A Constituicdo de 1988, quebrando a dicotomia entre Direito Pablico / Privado,
estabeleceu a unidade do Direito, impondo a compatibilizacdo necessaria a absorcdo das
profundas transformacdes introduzidas, com reflexos em todos os institutos regulados pelo
Ordenamento, especialmente em tema da despatrimonializacdo pelas irradiacdes dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e o da cidadania.
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