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RESUMO

O conceito de patrimbnio, no Direito Privado, mostra-se desconexo da visao antropocéntrica
almejada para o discurso juridico, visto que considera somente o0os bens e direitos
economicamente apreciaveis, alinhando-se a dogmaética classica infirmada sobre o
individualismo proprietério, surtindo reflexos sobre a categorizacdo dos danos civis, da
diferenca entre direitos pessoais e reais e da propria amplitude do direito das coisas.
Estudando o conceito de patrimdnio no campo do Direito Civil Constitucional, objetivou-se
uma releitura hermenéutica conceitual contemporanea, partindo, metodologicamente, do
geral para o particular. Assim, o enfoque, a partir de uma visdo constitucionalizada,
pretende promover a valorizagdo da pessoa humana. Conclui-se que, para a nova
concepcao prospectada restar afinada com a repersonalizacdo das relacdes, importard em
se compreender os reflexos morais da personalidade humana como constitutos de seu
patrimoénio, que se eleva ao status equivalente a sua parte econdmica. Tal alteracdo
conceitual, contudo, ndo faz com que o chamado patrimonio moral passe a integrar o direito

das coisas, mantendo-se no regime do direito obrigacional.

Palavras-chave: Direito Civil Constitucional. Dignidade da Pessoa Humana. Patrimonio.

Conceito. Direito das Coisas. Reflexos.
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ABSTRACT

The concept of equity in Private Law, seems disconnected from the anthropocentric view
longed for legal discourse, as it considers only the assets and rights economically significant,
aligning with dogmatic classical invalidated on individualism owner, having positive effects on
the categorization harm civilians. The difference between real and personal rights and the
actual amplitude of the right things. Studying the concept of heritage in the field of Civil Law
Constitutional aimed to rereading conceptual contemporary hermeneutics, based,
methodologically, from the general to the particular. Thus, the focus, from a vision
constitutionalized, aims to promote the appreciation of the human person. We conclude that,
for the new design prospected remains attuned to accountability relationships, matter in
understanding the moral reflections of the human personality as constitutive elements of its
assets, which rises to the status equivalent to its economic part. This conceptual change,
however, does not make the so-called moral heritage becomes part of the right things,

staying in the right scheme obligatory.

KEY-WORDS: Civil Law Constitutional Dignity of the Human Person; Heritage; Concept; Law
of Things; Reflex.
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1. A Constituicio Federal de 1988 - Epoca inaugura dora de um novo tempo

A histéria do Homem Racional remonta ha quase 6.000 anos. Ao analisar a evolugédo das
familias ao longo dos tempos, Engels (1984, p. 38-39) dizia com raz&o que o nucleo descrito no
Génesis correspondia, quase a exatidao, ao mesmo modelo familiar de sua época.

Realmente, acompanhando a noticia historica, percebe-se grande similitude entre as
caracteristicas tipicamente adamicas até os presentes dias. Desde os primordios, a
representacao social denota que o homem quer, em resumo, o seu direito a existir lato sensu e a
perseguir sua felicidade, tendo o seu espacgo proprio, saude, contraindo familia, desenvolvendo
seu intelecto e habilidades, praticando sua atividade laboral e mantendo sua propria subsisténcia
e de seu nucleo, podendo, também, defender sua propriedade, parentes, honra e nome, de
eminente ameaca. Correlatos deveres também ja faziam parte da estrutura social antiga, tanto
para com a comunidade, quanto para com as pessoas mais proximas. E dado que se fala de
seres humanos, eis que este ja praticava os mesmos delitos da atualidade, desde a
representada degradacdo do Paraiso até assassinatos, adultérios, usurpacdes de heranca,
fraudes negociais.

Os documentos mais remotos testificam que a sociedade antiga valorizava, na esséncia, 0
mesmo conteldo ético que hoje remanesce valorizado, guardadas, por certas, as necessarias
ressalvas evolutivas, tanto de interesses, quanto de métodos. Afinal, se o Homem sempre
almejou as mesmas garantias, grandes foram as lutas pela igualdade entre os sujeitos de
direitos, a fim de que todos pudessem ter acesso ao mesmo “minimo juridico” — ainda que
formalmente —, derrubando ao maximo as categorizagfes que injustamente distinguissem as
pessoas. Batalhou-se pelo infirmar dos valores, na Revolucdo Gloriosa, em 1688; pela abolicao
da escravatura e do comércio de seres humanos; pelo sufragio universal; pela protecdo dos
trabalhadores; pela autonomia feminina; pela defesa da propriedade privada; pela efetividade
das garantias fundamentais.

E ainda que muitas investidas sociais merecam destaque, de toda sorte € mister que se
estabeleca um marco historico, divisor de aguas ndo apenas temporal, mas notadamente sécio
e juridico, a saber, a Revolucdo Francesa, donde emerge o tripé assecuratorio — Liberdade,
Igualdade e Fraternidade — constituto da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o.
Triade esta que é o fundamento tedrico de outras relevantes declara¢des internacionais, vindo a
embasar tratados e cartas politicas em geral.

Norberto Bobbio (1992, p. 6), no seu importante trabalho titulado A Era dos Direitos, afirma
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que os direitos fundamentais sao histéricos, nascidos das circunstancias sociais, associando-os,
ab initio, a denominadas trés geracdes, correlacionadas ao referido tripé francés.

Assim, tem-se a primeira geracdo — liberté — associada aos direitos garantidores da
liberdade individual dos sujeitos de direito e um n&o agir do Estado; a segunda geracéo — égalité
— direitos sociais, contemplados nas cartas politicas democraticas, portanto, correspondendo a
uma acao positiva estatal; e, por fim, quanto a terceira geracao — fraternité — ainda diz o autor ser
uma categoria heterogénea, em pleno desenvolvimento conceitual, sendo composta por
garantias diferenciadas, de natureza difusa ou coletiva, denominadas também de “direitos
solidarios™, donde emerge a necessidade da gestdo juridica da comunidade, em prol do
estabelecimento de boas condi¢des gerais de vida, mas igualmente se repartindo entre todos a
responsabilidade por tal atingimento®.

Bem se percebe que as lutas sociais também se enquadram nestas mesmas trés
categorias, visto que, evolutivamente, muitas dessas batalhas se repetem, ainda que com tdnica
diversa: da conquistada liberdade para formacéo e dissolucdo de familia, busca-se a igualdade
do exercicio de simile direito a casais homoafetivos; da garantia de aquisicdo de propriedade
privada, passa-se ao debate tanto de seu exercicio regular desprovido de ofensa as
comunidades excluidas, quanto a legitimidade de apropriacdo e uso dos recursos naturais.
Dantes se conquistou a plena liberdade de contratar; hoje, o Estado opera em intervencao
legitima sobre a vontade dos particulares, delimitando-a em funcdo do interesse coletivo. Ou
seja, na diccdo de Bobbio (2007, p.53/113), caminha-se da estrutura para a funcao.

Igual raciocinio pode ser utilizado acerca das disputas internacionais. Estas evoluiram das
circunscritas altercacdes por fronteiras para a complexidade do direito & autodeterminacéo dos
povos, e isto de forma diversa da soberba forma de aceitagdo dos tempos modernos e simples
concesséo de territério, que, na verdade, implicava mais em um “mero suportamento” das
diferencas e tentativa — ainda que escamoteada tantas vezes — de assimilacéo e aculturamento
das minorias.

P6s-Modernidade para alguns, Contemporaneidade para todos. Em 1988, fruto da

Constituicdo vigente, o Brasil consagrava as principais lutas humanistas e a triade assecuratéria

' O autor também menciona a quarta geracdo de direitos; doutrinariamente, ha referéncia a quinta geracao,
como se vera adiante.

% A doutrina tem reconhecido que o principio da solidariedade nada mais é do que uma versdo atualizada da
idéia francesa de fraternidade. A respeito do assunto v., por todos, Michel BORGETTO, La notion de fraternité
em droit public frangais . LGDJ, Paris, 1993

A exemplo do direito de se habitar em um mundo nao poluido, com o correlato dever de nao poluir, extensivel,
ambos, aos particulares e pessoas publicas, individuos e coletividades.
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em uma Carta Magna democratica e solidaria, declaratéria das garantias fundamentais de toda
pessoa humana, vedando “categorizacbes de sujeitos de direito” — todos devem ser
substancialmente iguais perante a lei. Ou seja, trata-se do reconhecimento da importancia do ser
humano, néo vinculada ao seu status ou a sua origem, antes pelo simples fato de ser Homem.

Eis o grande mérito e norte ideoldgico da Constituicdo Federal, qual seja o de possuir como
corolario fundamental a Dignidade da Pessoa Humana, valor fundante norteador de todas as
demais garantias individuais e coletivas e dos fundamentos e objetivos republicanos, inclusive
da prépria ordem econémica. Assim, como lembra Ana Paula Barcellos (2008, p.15-34) trata-se
de verdadeira jurisdicizacdo do valor humanista.

Destarte, a busca pela promocdo da dignidade do ser humano como paradigma
valorativo supremo, clausula geral delimitadora de toda norma, relagdo e ato juridico, é o
grande sustentaculo do sistema constitucional.

Todavia, como o individuo interage socialmente e os trés Poderes se prestam a servir
aos interesses da Nacao — ou seja, da coletividade, e ndo do particular — nessa esteira a
Carta Magna estabeleceu, para consecucdo do bem comum?, um parametro axiolégico das
condutas, a saber, o solidarismo, desenvolvendo um sistema de atuacao juridica infirmado
no “bem” individual e globalmente.

A Constituicdo Federal ndo restou incélume, ao longo de seu tempo de vigéncia, a
evolucdo do pensamento e das préprias necessidades sociais, e isto para o préprio bem do
Pais, buscando-se, a cada dia e a cada ato juridico, a realizacdo da igualdade substancial e a
promoc¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

E fato louvavel que a Constituicdo Federal materializou, a0 menos no alcance parcial
legislativo, uma sociedade preocupada mais com o ser do que com o ter, onde seja reconhecida
efetivamente a dignidade. Em suma, nas palavras de Delpérée (1999, p. 162) “... o respeito que
merece 0 homem. A dignidade ndo se reclama, nem tampouco se negocia. Ela se impde, de
maneira absoluta, para que a vida seja digna de ser vivida”.

Mas continua, a Carta Magna, a enfrentar desafios, notadamente representada pela busca
da efetividade de suas garantias fundamentais e pela concretizacdo de uma técnica
hermenéutica constitucionalizada, que alcance a operagéo do Direito como um todo, unificando-

0 em torno do ideal do solidarismo ético.

* Divorciado deste n&o ha dignidade pessoal.
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2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E SUA IN FLUENCIA
HERMENEUTICA.

2.1 Breve analise da Constitucionalizacdo e da Publ icizac&o do Direito Privado.

A academia juridica moderna registra dois movimentos distintos, denominados de
Constitucionalizacao e Publicizac&o do Direito Privado, respectivamente. Em que pese haver
alguma confuséo entre eles, seu conteudo é diverso.

Sumularmente, constitucionalizar um sistema — seja o Direito Civil ou qualquer outra
espécie normativa — significa ler, interpretar a aplicar seu tutelamento a luz da orientacao
principiolégica constitucional. A Publicizacdo do Direito Privado, por sua vez, trata da
crescente insercdo de normas de carater publico, em institutos préprios dos particulares,
verificando-se uma acgdo estatal intervencionista regulatoria, em prol da limitacdo das
condutas em favor do bem comum, a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor, que
tutela relacdes de fornecimento a consumidores privados, mas que adentra a seara publica,
prescrevendo procedimentos administrativos e tipificando espécies criminais; também o
sistema codificado civilista sempre restou permeado da publicizagdo, como ilustrativamente,
denotam o rol taxativo de modalidades de rompimento do vinculo conjugal e as nulidades
dos negécios juridicos.

A travessia da Modernidade para a Contemporaneidade — ou, no tempo juridico, dos
Cddigos para as Constituicbes —, € marcada por uma ressignificdo da racionalidade
dicotdmica, perecendo a radical separacdo entre 0s espacos publicos e privados,
transportando a interpretacéo para os fatores de densidade da figura ou da norma avaliadas,
visiveis e identificaveis no caso concreto. As Ciéncias Juridicas sé@o algcadas para um novo
plano®, ultrapassando o pensamento maniqueista e a delimitacdo estrita dos campos do
Direito, pois ha revigorado privilégio para o diadlogo entre as diversas esferas, inclusive com a
intencdo de repartir a responsabilidade pro-eficacia e efetividade do ordenamento entre os
entes publicos e privados. A forte tendéncia caminha pela edicdo de normas de cunho
normativo misto, que possuam dispositivos de dupla natureza, inseridos na mesma producao
legiferante.

Mantida a autonomia das esferas, porém em convivio com a interdisciplinaridade

cientifica, comportando a insercdo de normas tipicamente publicas, em institutos

® Sobre o tema v. Claudia Lima MARQUES, 42 ed. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor . S&o
Paulo : RT. p. 155/175.
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eminentemente privados, o mundo juridico passa a trabalhar com inputs e outputs, buscando
analisar as relagbes a luz também dos elementos externos ao seu saber, excedendo nao
apenas as esferas, mas também o campo. Todo profissional do ramo juridico, independente
de sua funcéo tipica, deve manter em foco que a Justica vive uma nova ordem e a operacao
das normas se da em pleno século XXI, guiada pelos novos paradigmas do Direito.
Considerando que a Constitucionalizacdo do Direito Privado € um movimento também
de natureza hermenéutica e que colabora, diretamente, para as transformacfes
contemporaneas do governo das relacdes juridicas privadas, € mister tracar-se uma visao

panoramica acerca de seu aparecimento e evolucao.

2.1.1 Surgimento do movimento constitucionalista mo derno.

A concepcdo atual de ConstituicAo surge na Europa em 1947 com a Constituicdo
Italiana, claro reflexo do acontecido durante a 22 guerra mundial. Mas, ha melhor
compreensao de seus efeitos, pela contextualizacdo de seus antecedentes faticos.

A autonomia da vontade® se tornou a vedete das figuras juridicas a partir de Napole&o’,
consagrando-se sobre a desejada auséncia de ingeréncia do Estado nas atividades privadas.
Mas a Revolucdo Francesa deu lugar a Revolucdo Industrial, e uma brusca alteracdo nos
regimes de trabalho afetou, perenemente, a propria estrutura da célula familiar, desvirtuando
a ideologia da autonomia da vontade, por ter sido posta a servico do lucro exorbitante,
avassalando as garantias fundamentais e requerendo do Estado uma “flexibilizacdo” da
préopria aplicacdo dos direitos humanos, mitigando-lhes a efetividade. O mundo moderno
seria construido sobre a carcaca do modelo humanista, guardando as sombras do
lluminismo. Do lucro vil as guerras, vé-se que o0 exercicio irrefreado das liberdades
individuais havia levado a sociedade mundial a graves desequilibrios, notadamente porque
prevalecera a Liberdade sobre a Igualdade — o conferimento de privilégios e oportunidades
mais benéficos aos mais poderosos, regando a semente da injustica social, que, no fim do
dia, € ainda mais prejudicial para a propria classe dominante, em um ciclo vicioso.

O retrocesso da promoc¢do humana precisou ser bruscamente freado por corajosos
movimentos sociais, inconformistas do status quo instaurado, gerando-se o enfrentamento

dos poderosos gigantes estatais e privados, com destaque para as feministas, 0s

6 Denominacao prépria e consentanea aquilo que se denominou de voluntarismo juridico.
" cédigo Civil Francés de 1804.
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trabalhistas, os pacifistas e defensores dos direitos humanos, entre outros; além do
nascimento de importantes entidades, como a Cruz Vermelha Internacional. A coroacao das
vitérias se da em 19488, pela aprovacéo das ja mencionadas Declaracdes que, na por¢ao em
gue cominam preceitos idénticos aos napolednicos, na verdade reafirmam as garantias
basicas, dantes conquistadas a preco de sangue, mas abafadas pelo suor dos trabalhadores
nas fabricas e pelo totalitarismo dos Estados.

Tanto a publicizacdo, quanto a constitucionalizagdo do Direito Privado foram, de certa
forma, uma resposta aos efeitos juridicos decorrentes da Revolu¢ao Industrial, gerando focos
de intervencionismo estatal — a fim de equilibrar as desigualdades —, fruto de reclames
sociais, de forma a limitar o poder coercitivo dos fortes, impedindo, como diria Jodo Calvéo
da Silva (2006, p. 50) “gue os mais fracos sejam obrigados a querer o0 que os mais fortes séo
livres de lhes impor”. Por outro lado, a esta socializacdo do direito privado — expressao
criticada por Silva (Cumprimento ... cit.,, p. 46) —, mais a frente, j4 no final do século XX,
contrapfe-se uma privatizagdo do direito publico.

Os dois fendémenos fizeram com que a distin¢gdo entre Direito Privado e Direito Publico —
até porgue ambos saem de sua localizacdo usual — perca grande parte de sua relevancia. O
governo juridico das rela¢des sociais a luz da constitucionalizagéo passa a permitir, ligada a
outras circunstancias histéricas, que a norma constitucional comece a contemplar nao
somente regras de regulamentacgao e controle do Estado, mas sim regras originariamente de
Direito Privado, gerando aquilo que inicialmente foi chamado de Constitucionalizagdo dos
Principios Fundamentais do Direito Privado. Esta mudanca propicia o reconhecimento da
existéncia de um Direito Civil constitucionalizado. Direito este mais preocupado com uma
visdo solidaria e protetora da dignidade humana, do que propriamente com 0s interesses
individuais, stricto sensu, de cada parte integrante da especifica relacao juridica.

O movimento constitucionalista moderno aparece no cenario mundial, no Século XX,
nos idos da década de 30, tempos em que foram criados os Tribunais Constitucionais
Europeus e mecanismos juridicos de controle concentrado da constitucionalidade, tempo em
que é conferido ainda maior vigor ao afrouxamento da dicotomia de esferas e ao valor
constitucional como topo hierarquico da piramide normativa, impendendo para uma correlata
e proporcional sujeicdo, a Carta Magna, dos demais institutos do ordenamento, como ensina
Streck (2004, p. 215):

. A Constituicdo Italiana de 1947 ja sinalizava este caminho.
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... A Constituicdo... Passara a conformar a interpretacdo juridica do restante do sistema
juridico... E assim a materializacdo da ordem juridica do contrato social,... Colocando a
disposicdo 0os mecanismos para a concretizagcao do conjunto de objetivos tracados no seu

texto normativo deontoldgico.

Conforme registram variados autores, dos quais se destaca Teresa Negreiros (2006, 67-
103), a constitucionaliza¢cdo vem sofrendo criticas doutrinérias. Isto decorre, sobretudo pelo
fato de trazer introjetada uma autorizacdo para a intervencao estatal nas relagdes privadas,
mitigando o livre exercicio da autonomia privada’® — assim considerada nos moldes
contratualistas tradicionais — através da insercdo normativa positivada e mesmo da
interpretacdo jurisprudencial, dos dispositivos privatisticos a luz das garantias fundamentais,
da Dignidade da Pessoa Humana, do Solidarismo Etico, emanadas da Constituicdo Federal.
N&o circunscrito apenas ao ambito intervencionista, mas — diz-se — abalando a seguranca
juridica dos negdcios, impondo-lhes perigo de revisdo judicial por hipéteses mais amplas do
que o compéndio normativo determina, antes estendendo o rol a abstracées de pouca
delimitagéo objetiva, a exemplo do ferimento dos interesses do bem comum, cuja defini¢ao,
in casu, depende, efetivamente, da construcdo jurisprudencial, sujeita ao caldo cultural do
magistrado e, por isso, mitigando a previsibilidade negocial desejada.

Contudo, tais criticas sdo improcedentes, pois é dever do Estado Contemporaneo nao
abandonar a sorte dos arbitrios particulares a absoluta regéncia de suas préprias relacoes,
sob pena de perecimento da estabilidade social, sendo, reputando-se, portanto, salutar, a
sua intervencdo genérica ponderada, desde que circunscrita aos legitimos tramites
legiferantes.

Mencionado intervencionismo caracteriza o movimento Constitucionalizagdo, por sua
funcionalizacédo e escopo. Claro, sob outra forma e escopo.

Ora, o exercicio abusivo da liberdade privada foi responsavel por instituir diferencas
sociais de grau desmedido, ferindo de morte a premissa juridica da Igualdade -
especialmente se considerada em sua perspectiva substancial. Revelava-se insuficiente uma

profissdo, em letra, da igualdade formal entre os sujeitos; fazia-se preciso garantir a

° Atual denominacédo para aquilo que se chamava autonomia da vontade, fruto da conscientizagdo de que o
poder conferido a vontade é meramente residual daquilo que ndo é vedado pelo ordenamento juridico.
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efetividade dessa afirmacéo juridica, por meio do esforco em prol da implementacdao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, cuja responsabilidade, no Direito Brasileiro, passa a ser de
todos — pessoas publicas e privadas — que possui coroagao principioldgica contida na “teoria
do abuso de direito”, contemplado no Caodigo Civil, em seu art. 187.

Neste foco ¢é impossivel que os direitos individuais da pessoa humana sejam exercidos
com foco unicamente nos interesses igualmente individuais, sendo antes necessario que 0s
mesmos estejam em permanente dialogo com as necessidades de toda a sociedade,
justificando a importéancia — e o dever — da intervengdo estatal, em sua boa e legitima
atuacdo de poderio tripartite, impondo aos cidaddos um “delimite”, uma delimitacdo a sua
conduta licita, a saber, pela ndo abusividade do exercicio de seus direitos.

E se a esfera legislativa possui responsabilidade, no mesmo compasso o Estado-Juiz,
que deve primar pela coibicdo e evitamento dos abusos de direito, assim como manter a
ordem publica, inclusive nos pactos particulares, vigiando sobre si, para que ndo extrapole o
equilibrio necessério entre promocédo do bem comum e dignidade humana e um poder de
policia e censura das relagdes privadas. Cumprem, assim, Magistrado e Tribunal, sua
funcéo e responsabilidade social, cooperando, desta forma, para que também os particulares
andem delimitados por sua responsabilidade juridica social, construindo uma sociedade livre,

justa e solidaria.

2.2 FUNCAO SOCIAL DAS FIGURAS JURIDICAS — O SOLIDAR ISMO ETICO E SEU
EFEITO TRANSFORMADOR SOBRE AS RELACOES PRIVADAS CON TEMPORANEAS.

A aplicagdo da hermenéutica constitucionalizada a operacéo do Direito Civil remete ao
conceito de funcao social das figuras juridicas, a qual deve ser prospectada em cada relacao
juridica privada praticada concretamente, e cujos limites de conteldo juridico sdo delineados
também no artigo 187, sem prejuizo das demais tutelas. Também remete a outras correntes
doutrinarias coligadas, a exemplo da repersonalizacédo e da despatrimonializacdo do Direito
Privado. Tudo como se vera'®.

Acerca do afrouxamento das dicotomias, conclui Perlingieri (Perfis...1997, p. 52-53)

que “a unidade do fendmeno social e do ordenamento juridico exige o estudo de cada

19 Acerca das mencionadas correntes doutrinarias, por questao metodoldgica serdo abordadas adiante, ao se
tratar da figura do patrimonio.
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instituto em seus aspectos ditos privatisticos e publicisticos. A prépria distincdo entre direito
publico e privado esta em crise”.

Fixando marco teorico, Norberto Bobbio, em da Estrutura a Funcéo, (2007, p. 81-115)
ensina que, por funcdo se entende a prestacdo continuada que um determinado 6rgédo da a
conservacao e ao desenvolvimento, conforme um ritmo de nascimento, crescimento e morte,
do organismo inteiro, isto €, do organismo considerado como um todo. E entende que o
escasso interesse pela funcéo social, na prevalente teoria geral do Direito resta vinculado ao
destaque que os grandes juristas deram as Ciéncias Juridicas como um instrumento cuja
especificidade ndo deriva dos fins a que serve, mas do modo pelo qual todo e qualquer fim &
perseguido e alcancado.

A razao positivista implica no estudo e aplicacdo do Direito a partir de sua estrutura,
visando a uma compreensdo de sua formacéo, a desprezo da serventia de seu conteudo; ou,
privilegiando a estrutura sobre a funcdo. E para muitos autores, a exemplo de Kelsen, a
analise funcional estaria restrita a producéao cientifica de sociélogos e fildsofos, cuja visdo do
Direito é exteriorizada; o jurista por sua vez, analisaria o Direito como meio e hdo como fim,
compreendendo-0 como mecanismo de consecuc¢ao da paz social, ou da seguranca coletiva.

Bobbio desafia a visdo kelseniana de um ordenamento coativo, passando ao
entendimento do Direito promocional, que nao elide a concepcao da juridicidade como um
meio coativo, mas o0 expande para um meio de estimulo e promoc¢do das boas condutas,
direcionando os comportamentos para determinados objetivos preestabelecidos, cuja
obtencdo pode ser prospectada de técnica legiferante que coaduna com as sancles
positivas e os incentivos.

E afirma que a fungdo do Direito em relacdo a sociedade como totalidade ou em
relacdo aos individuos que dela fazem parte, ndo teria sentido revolucionario se o termo
“Direito” for entendido como meio de coacao, adquirindo sentido apenas se pretende falar
das mudancas sociais, que, na conformidade do mecanismo podem ser produzidas, e,
portanto, dos conteudos politicos, econdmicos e sociais que, um a um, possam vir a ser
reduzidos aquela forma. Eis ai a func&o social em sentido amplo, podendo se revestir de seu
aspecto social estrito, econémico, politico, dentre outras expressdes. Por fim, assevera o
autor que as modificagdes funcionais e estruturais devem ser, igualmente, alimentadas, de

maneira proporcional.

351



Ao se tratar da funcéo social das figuras juridicas, busca-se uma nova paradigmatica
hermenéutica, para a leitura e aplicagcdo dos institutos, promovendo uma travessia dos
significados modernos para os significantes contemporaneos, ancorando no solidarismo
ético.

O Solidarismo € um espirito, um principio de justica, € ndo um simples regramento.
Generalismo consistente, que permite, inclusive, o tutelamento das questfes genéticas.
Ensina Paulo Nalin (2001, p. 125-200) que a dignidade da pessoa humana € um principio
fonte, que influencia, de modo irrevogavel, a todas as relacdes particulares™.

Essa nova concepcao juridica decorre, também, do interesse maior da sociedade de
que sejam regulados os limites basicos das relacdes, para que o equilibrio — material e moral
— entre as pessoas, seja preservado, visando ao atingimento do ideario humanista: a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e a promo¢do do bem de todos,
independentemente de preconceitos. Em favor da meta do personalismo ético, aumentando
a preocupacao com o comportamento solidario, passou a ter maior relevancia a denominada
funcéo social , segundo a qual todo instituto legal ou doutrinario possui um objetivo/contetdo
ajustado a finalidade constitucional. Assim, um contrato deixa de ser 0 arcaico mecanismo de
troca entre as partes, para significar um instrumento de consolidacdo socialmente
responsavel de direitos materiais, o que equivale a dizer que a transacdo € efetuada sem
les&o financeira ou moral para ambas as partes, desequilibrio que refletiria, inevitavelmente,
em toda a comunidade. Além disso, tem se reconhecido que o contrato é oponivel a
terceiros, visto que estes ndao podem se comportar como se dito negocio juridico néo
existisse, proprio da diferenca entre efeitos internos e externos do contrato, o que acaba por
também relativizar a diferenca entre direitos obrigacionais e reais.

Do personalismo ético emanam novos principios orientadores das relagcdes privadas.
Boa-Fé (objetiva) Negocial, Equilibrio das Presta¢gdes, Transparéncia, Fung¢do Social, entre
outros, encontram-se neste patamar. . Tudo se resumindo na Solidariedade , fruto do
espirito ético, apregoado nesta era. Novos principios? Nem tanto. Mais valorizados e
explicitados no ordenamento? Sem duvida. Reflexo das diretrizes constitucionais da Carta
Magna — norma publica —, no cerne da codificacdo civilista — de origem privada. A funcéo
social dos institutos juridicos consiste em um mecanismo interpretativo pré e/ou pos-

efetividade, em sentido revisional, quer modificando seu contetdo classicamente conhecido,

™ A este respeito POPP, Carlyle. O Direito em Movimento . Curitiba : Jurua, 2007. p. 62
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quer alterando seu campo de atuagao. Atinge ndo apenas aos instrumentos materializados,
mas igualmente aos conceitos e abstrac¢des juridicas.

Portanto, no ambito do Direito Privado, € assunto que decorre desta eficacia
constitucional as relacdes privadas, impendendo em um afastamento da operacionaliza¢ao
dos institutos pela técnica da dogmatica classica formalista e dita patrimonializada, para se
operar o Direito de acordo com sua funcdo, definida pelo espirito constitucionalista,
denominado solidarismo ético, que consiste em um parametro axiolégico das condutas. Na
verdade, a Constitucionalizacdo do Direito Civil vai muito além da simples consagracdo de
normas tipicas da esfera publica em diplomas privados. Trata-se da interpretacdo dos
dispositivos eminentemente privados pela oOtica da Carta Magna, almejando a uma
concretizagao do ideario da solidariedade constitucional a cada ato juridico.

Conclui-se que o Solidarismo ndo € regra eminentemente programética. Serve ao
ordenamento como 0 novo patamar teérico das relagbes privadas, pois em seu bojo € que
se podem encontrar 0os novos valores que embalam o sistema juridico. Para a dignificacao
das relacdes juridicas do homem, é eleito o valor da solidariedade, como fio condutor que
refunda em um negadcio juridico, real ou obrigacional. Toda e qualquer figura juridica possui
uma funcgdo social coadunada com o espirito constitucional e, por essa razao, € licito afirmar
que a nova paradigmatica atingiu em cheio aos conceitos juridicos classicos, impondo-lhes

nova leitura.

2.2.1 A Nova Ordem Codificada — a Interpretacdo das  Normas no Sistema Bipartite.

Como referido, o artigo 187 do Cddigo Civil € uma das tutelas norteadoras da fungéo
social e, nessa esteira, licito afirmar que é constituto do discurso juridico da responsabilidade
social. Também afirmado que a teoria do abuso de direito ndo encerra em si toda a
substancia da funcéo social da figura, tampouco a sua prescricao legislativa. Destaca-se, a
titulo exemplificativo, a norma constitucional insita no inciso XXIll, do artigo 5° da
Constituicdo Federal — o qual vincula o atendimento da funcdo social da propriedade as
garantias fundamentais —, bem como o artigo 421 do Cadigo Civil que vincula a liberdade de
contratar ao atendimento da fung&o social do contrato.

O atual Cadigo Civil € afetado diretamente pela hermenéutica constitucionalizada, bem
como pela funcionalizag&o, por tecnicidade complementar ao espirito do solidarismo ou pela

ordem das tutelas expressas, consistente com a técnica legiferante, a qual viabiliza a
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operacionalizacdo da nova ratio interpretativa. Dai a importancia de se tracar algumas linhas
acerca da estrutura de codificagdo civilista.

O Codigo Civil/l2002 manteve a estrutura do Cddigo Civil/1916: Parte Geral e Parte
Especial, em simile técnica adotada pelo BGB*? alem&do. O Codex possui a caracteristica da
Carta Magna, de semi-rigidez™®, interagindo com microssistemas, caso do Estatuto do 1doso
e da Lei “Maria da Penha”.

Ha muitos formatos de codificacdo de leis, porém nenhum pode ser reputado por receita
de sucesso absoluto. Ensina Selma Ferraz (2007, p. 263) que, segundo a Epikeia de
Aristoteles — ou discernimento do justo — fundamental € que o principio de justica, sempre
inegociavel e imutavel, esteja consagrado, reformando-se, de tempos em tempos, 0S meros
regramentos, a exemplo do principio da capacidade contributiva x fixacdo de aliquotas. A
evolucéo legislativa deve acompanhar a evolucao social e permitir que interesses basilares
estejam bem protegidos, conferindo abertura aos temas ja consolidados. Crescimento sem
mécula do principio de justica, que sempre serd o norte interpretativo das normatizacoes de
qualquer outra natureza. O Direito deve servir & populacéo e ndo o inverso™.

A Parte Geral é o cerne da eficacia da técnica de biparticdo, orientando a Parte Especial
por suas linhas genéricas, posto que em seu bojo estédo tutelados os delineamentos soécio-
politicos do ordenamento civil-constitucionalista patrio, sendo fonte interpretativa para as
normas especificas, de acordo com o espirito legislativo. A Parte Especial deve ser lida e
aplicada de acordo com o personalismo ético propagado na Parte Geral, verdadeiro estatuto
humanista da Republica.

Em nome da operacionalidade — um dos principios fundamentais do Codigo Civil, ao
lado da eticidade e da socialidade — a parte primeira do Codex foi confeccionada com boa
dose das denominadas clausulas abertas , das quais é representante a fungdo social e que
consistem em normas caracterizadas pela confec¢do axioldgica e que se abstém da
definicdo da conduta, apresentando o delineamento ético e moral adequado, deixando
relevado espaco para a regulacdo jurisdicional. Propicia que a interpretacdo do caso

concreto seja contemporanea ao entendimento social, evitando-se o envelhecimento da

2 codigo Civil.

13 Ha doutrinadores que imputam ao sistema codificado a responsabilidade pela rigidez das normas e pela
demora nas reformas. Contudo, pelas raz6es que serdo vistas no bojo do texto, o Cédigo Civil/2002 possui
mecanismos para adequagdo das normas ao seu efetivo contetdo social.

1 Esta afirmacdo reflete a lucida afirmacdo de Plauto Faraco de AZEVEDO (Critica & dogmatica e
hermenéutica juridica . p. 15), extraido de JHERING, segundo a qual “a vida ndo existe para o conceitos, mas
0Ss conceitos para a vida”
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norma.

Também inseridas na Parte Especial, nesses casos competird aos operadores do
Direito nortearem sua aplicacdo e interpretacdo através do solidarismo constitucional e do
regramento geral da prima parte do Novo Codex. Desta forma, toda a técnica legislativa
coopera para que se garanta efetividade aos objetivos e principios fundamentais da
Republica.

As clausulas gerais sdo criticadas por darem margem excessiva ao juizo de valor
individuado, bebendo da carga pessoal do operador, preocupacdo por certo legitima,
contudo insuficiente para elidir o valor da boa técnica legislativa. Ha que se trabalhar com o
individuo e ndo com a desvalorizagdo da metodologia, importando em uma “fé racional”
sobre o0 ser humano, investindo nas pessoas, na prospecc¢édo do pensamento cientifico.

Conclui-se que a Parte Especial sera lida, operada e aplicada de acordo com o espirito
normativo da Parte geral, verdadeiro instrumento de interpretacdo, bem coadunado com o

personalismo ético humanista.

2.2.2 Constitucionalizacdo em didlogo com a figura juridica do Patrimonio.

Na conformacgdo da ordem moderna, todas as relagfes juridicas privadas passariam,
necessariamente, pela otica patrimonial. Assim, pouco ou nenhum valor teria a obrigacao
economicamente ndo apreciavel'>. Os bens sem valor econémico estariam excluidos da
possibilidade de serem objeto de uma relacdo juridica. Mesmo relacbBes tipicamente
vinculadas a afetividade, como a filiacdo e o casamento, passavam a ter maior relevancia
juridica ao se tutelar o patriménio, caso dos regimes de bens e herancas.

A evolugcdo doutrinaria e normativa modifica essa visdo, inclusive pelo melhor
tratamento juridico conferido aos vinculos afetivos em si considerados. A funcéo social do
contrato, da posse e da propriedade sao temas que afetam diretamente a figura do
Patrimonio, em si considerada e em seus reflexos derivativos.

3. PATRIMONIALISMO CONSOANTE A ORDEM JURIDICA CLASS ICA

A concepc¢ao de patrimonio no Direito Civil informa, sistemética e comparativamente, a

15 vale lembrar gue mesmo as doag8es puras sdo de indole patrimonial, posto que acarreta, ao doador,
diminuicao de seu complexo de pertences, acrescendo, via de consequéncia, ao donatario, pela transferéncia
de titularidade.
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maioria dos diplomas legais, que, apds importa-lo, especializam o conceito a luz de sua area
especifica.

Patrimdnio esta intimamente ligado a visdo de propriedade legitima, visto que emana de
um Direito historicamente de enfoque proprietario ou patrimonialista, e essa perspectiva
exerce influéncia direta tanto sobre o tratamento juridico que recebe, quanto sobre a
prospeccéao de sua fungao social.

Portanto, mister que se produza uma breve sintese acerca da evolugcdo historica da
propriedade privada, estabelecendo como marco de legitimidade a doutrina de John Locke.
Adota-se, para tal finalidade, a didatica de Fabiane Lopes Bueno Netto Bessa, (2006, p. 17-
25). Na sequéncia, sera abordado o significante tradicional de patriménio, analisando sua
influéncia sobre a ordem econbmica e privatistica moderna, no cotejo com o paradigma

entdo adotado para o sujeito de direitos e o fenbmeno da patrimonializacdo do Direito.

3.1 Surgimento histérico da propriedade privada.

Primitivamente, a propriedade e os meios de producdo pertenciam a coletividade, que
se sobrepunha ao individuo, tendo-se como privado apenas o utensilio pessoalmente
manufaturado, compreendido como extenséo do préprio artifice.

Em Justiniano, a propriedade adquire carater unitario, concentrando os poderes de usar,
abusar e alienar. No Império Romano, publicizam-se os meios de producdo, até o seu
declinio, quando se verificam caracteristicas pré-feudais.

Ja a época feudal € marcada pela mescla de soberania e poder, onde 0s camponeses,
em que pese ndo serem escravos e deterem uma parcela dos meios de producéo, ainda
possuem restricbes a sua liberdade individual. A propriedade é enfitéutica e embora a posse
estivesse nas méaos dos vassalos, a propriedade continuava pertencendo ao titular do feudo.
O final desse periodo caminhava para a viabilizacdo do pleno comércio dos bens moveis e
imobiliarios, instrumentalizada, juridicamente, pela afirmacdo da propriedade absoluta e da
monetarizagdo econdmica.

Seguem-se 0s tempos colonialistas, a intensificacdo do comércio, a criacdo dos
sistemas bancarios e a producédo industrial em larga escala, fazendo surgir os grandes
impérios financeiros, as sociedades por acdes e a acumulagdo priméaria de capital e o
momento em que se encontra a sociedade hoje. Destaque-se que ja na parte final do Século

XIX consolida a tendéncia do crescimento desenfreado de pequena minoria, desembocando
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em oligopdlios e monopdlios.

Como ensina Bessa (2006, p. 22), o jusnaturalismo constréi os fundamentos ideolégicos
e juridicos da propriedade privada, tida como direito fundamental e absoluto, lado a lado com
o direito a vida e a liberdade. John Locke teoriza a legitimidade da propriedade privada por
uma visao teoldgica, demonstrando que Deus criou a natureza com a finalidade de que esta
fornecesse sustento ao Homem, quem, na imposi¢cédo de sua forca de trabalho para acessar
ou transformar a matéria-prima, convalida sua titularidade sobre o bem, limitado pela sua
capacidade de fruicdo, pois o desperdicio contrariaria os designios divinos. Desume-se que,
mesmo sob outra linguagem, ja se percebia o delineamento das teorias da sustentabilidade e

do abuso de direito.

3.2 Concepgédo de Patrimbnio na ordem tradicional e seus efeitos axioldgicos e
dogmaticos

Conforme Bevildqua, patriménio € o complexo das relacdes juridicas de uma pessoa
que tiverem valor econémico. E para quem afirma que o “pai do Cbdigo” teria se abstido de

enfrentar a questéo do patrimdnio negativo, seguem seus comentarios ao artigo 57:

Nele se compreendem os direitos privados economicamente apreciaveis
(elementos activos) e as dividas (elementos passivos). Para o Codigo

s

Civil, o patriménio é uma universidade de direito. [...] E a atividade
econbmica de uma pessoa, sob 0 seu aspecto juridico, ou a projecao
econdmica da personalidade civil. Raoul de La Grasserie compreende-o
como o prolongamento da personalidade sobre as coisas.

z

Segundo Venosa (2004, p. 310-311), patrimonio € o conjunto de direitos reais e
obrigacionais, ativos e passivos, pertencentes a uma pessoa, englobando direitos
pecuniarios imediatos e excluindo as manifestacdes estritas da personalidade, vez que
insuscetiveis de cessdo ou apreciacao financeira®®.

Caio Mario (1997, p. 245-252) comenta a controvérsia acerca do abrangimento — ou nao
— do passivo econdmico, citando De Page e Aubry et Rau como expoentes pensadores de

cada escola, respectivamente. E, por via reversa, exclui da concepcao patrimonial inUmeras

16 Segue a ordem do Direito Romano, que distinguia duas categorias de direito — reais e obrigacionais — e
nestes Ultimos se inserindo o chamado patriménio imaterial , consistente no crédito. E de se destacar que o
Direito Romano impunha mitiga¢g6es a titularidade patrimonial, excluindo aos escravos e aos filhos sob patrio
poder.
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garantias e titularidades, tais como as relagdes familiares puras — como o Poder Familiar —,
as atinentes a personalidade — como a honra e a imagem —, bem como o sufragio, dentre
outros, em razao de sua inapreciabilidade econdmica, devendo ser reputados como direitos
nao patrimoniais, ndo constituintes do patriménio do individuo.

Essa visdo econdmica do patrimdénio € reproduzida pela Administracdo Federal. De
acordo com o Ministério da Fazenda Nacional, patriménio é o conjunto de bens, direitos e
obrigacées de uma entidade®’.

Portanto, é possivel afirmar que a concepcéo classica civilista, que bem se pode resumir
no complexo de bens economicamente apreciaveis, € pacifica nos variados campos do
Direito, guardando intimidade exclusiva com o aspecto financeiro, unindo patriménio com
prestabilidade econdémica da relagéo ou do bem™®.

E dessa unido, resultam efeitos sobre todo o sistema juridico, atendo-se, 0 presente
estudo, notadamente, no campo axiolégico, ao fendmeno denominado “patrimonializacéo do

Direito” e, na esfera dogmatica, a categorizacao dos danos civis.

3.2.1 O sujeito de direitos na atualidade e a Patri  monializag&o do Direito Privado.

Em plena era da codificacdo, os diplomas passaram a reafirmar a liberdade de
autodeterminacdo dos particulares, na autonomia da vontade concretizada na ampla
liberdade contratual e de titularidade imobilidria. Desde entdo, os ordenamentos juridicos
passaram a refletir uma visdo patrimonializada do Direito , infirmando a melhor tutela para
0s bens e ndo para a pessoa humana diretamente, ideologia juridica também denominada
individualismo proprietario '°, traduzindo um direito despersonalizado, posto que maior
identidade normativa guardava com os bens, e ndo com seus possuidores.

Como ensina Sarmento (2004, p. 91):

17 Disponivel em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br/servicos/glossario/glossario_p.asp>.

8 Sobre o tema v. Vicente RAO, O direito e a vida dos direitos . Vol. 2 p. 765/774 que discorre sobre a
uniformidade da doutrina no conceito de patrimdnio, bem como sobre os seus elementos, sempre destacando o
aspecto econdmico. Citando AUBRUY e RAU deixe implicita uma possivel extensdo a outros campos. Dizem
0s classicos franceses que “o patrimdnio € o conjunto de bens de uma pessoa, considerada como
universalidade de direito. A idéia de patrimdnio deduz-se, diretamente, da idéia de personalidade. Seja qual for
a variedade de coisas (objetos) soObre os quais 0 homem tenha direitos a exercer, seja qual for a diversidade
de sua natureza constitutiva, estes objetos, formando, embora, a matéria dos direitos de uma pessoa
determinada, nem por isso se acham menos sujeitos ao livre arbitrio de uma s6 e mesma vontade, a agdo de
um s6 e mesmo poder juridico”.

9 A este respeito, BARCELLONA, Pietro. El individualismo proprietario . Traduccién de Jests Ernesto Garcia
Rodriguez. Madrid : Edtorial Trotta. 1996
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Este individuo, entdo identificado pelo Cdodigo Civil, ndo era um ser
concreto, portador de necessidades materiais especificas, mas uma
abstracdo conceitual, um sujeito de direito em hipotética paridade com
outros sujeitos de direito integrantes do mercado e da sociedade civil. A
ordem juridica cerrava seus olhos para a desigualdade de fato [...]

Ao se falar em patrimonializacéo, seja dos contratos ou das relacbes em geral, difere
do mero aduzir-se de seu conteudo econémico, sendo antes uma tendéncia, imposta pela
ratio juridica moderna — bem infirmada pela Revolugdo Francesa — de operacionalizar o
Direito com extremo privilégio protetivo aos valores patrimoniais em questédo, ainda que em
detrimento da realizacdo dos interesses extrapatrimoniais ou imateriais do sujeito de direitos
envolvido. Fator que milita, sem duavida alguma, contra a realizacdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria.

Lembre-se, ainda, que os fatores existenciais eram de pouco ou nenhuma relevancia
para o chamado direito civil patrimonial, e até mesmo para o direito civii em geral.
Rememore-se que a luta para o reconhecimento da reparabilidade do dano moral s6 findou
com a Constituicdo vigente. Antes dela havia forte corrente doutrinaria que defendia a
impossibilidade de reparacdo do chamado dano moral, pois ndo tinham repercussao
patrimonial e possibilidade de avaliagcdo econdmica. Esta idéia ndo pode prevalecer em
épocas atuais, sobretudo tendo a Constituicao vigente eleito a dignidade da pessoa humana

como principio fundamental.

4. O PATRIMONIO NA EVOLUCAO JURIDICA CONTEMPORANEA.
4.1 Principais Efeitos juridicos da atual concepcéao patrimonialista e novas tendéncias.

Da dogmatica classica, que objetivou 0 ser humano e economicizou o patriménio, até
a contemporaneidade, que pretende resgatar a primazia da dignidade da pessoa humana, a
impor-lhe sobre a protecdo da propriedade, atravessa-se teorias juridicas de construcéo,
desconstrucéo e reconstrucao da ratio dominante.

Mas uma breve investigacdo demonstra que a propria espécie patrimonial evoluiu
tedrico-materialmente, excedendo a sua exclusiva nogdo econdmica, sem carecer de
grandes esforcos de compreensdo para que se atinja tal raciocinio. Exemplifica-se com o

patrimdnio genético humano.
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Um pouco mais complexa é a questdo do homem em si, cujo valor, na representacao
social, sempre esteve tradicionalmente coligado com os bens que possui. Ou entdo, a
distanciar-se de seus pertences, para se focar exclusivamente na sua imaterialidade. Na
busca do equilibrio, contemporaneamente o patriménio ha de associar a multipla natureza de
bens do individuo.

Visto que a protecdo patrimonial “ideologicamente especializada” — compreendida
pela tendéncia de operacionalizacdo do Direito com privilégio protetivo ao bem econémico —
beneficia relacdes e direitos economicamente apreciaveis e, por via de consequiéncia, aos
cidadaos, individualmente considerados, economicamente participantes da sociedade. Um
morador de rua, que, com a esmola percebida, adquira um café no bar, dificilmente ira
receber — na praxis — simile protecédo conferida a um consumidor de alto poder aquisitivo.

Logo, quem tem, é.

Livre de qualquer ingenuidade, em uma economia de mercado, o lucro licito € bom,
sem duvida alguma. E ndo se nega a impendente relevancia de se ofertar tutela a
propriedade privada e aos contratos, notadamente em tempos de globalizacdo e sublimacéo
de questbes relativas ao tempo e local dos adimplementos obrigacionais. Contudo, €&
imperioso que haja efetividade de prote¢cdo, no minimo de mesma forca, aos valores
imateriais, ou economicamente ndo apreciaveis, como verdadeiros constitutos que sao do
patriménio da pessoa humana.

Retomando a analise dos efeitos do patrimonialismo, na atividade jurisdicional
percebe-se, notadamente no campo do arbitramento do quantum reparatorio dos danos
morais, um especial privilégio as “quantias modicas”, sob pretexto do “perigo da
patrimonializacao das rela¢des de cunho moral”, negando efetividade ao carater pedagdogico
e profilatico das sentencas condenatorias por responsabilidade civil, dada a amenidade da
resposta do Estado a Sociedade, face do ilicito. Ao se combater a chamada “industria do
dano moral” — na qual o consumidor seria 0 suposto empreendedor — o Estado acaba por
estimular o aparecimento de uma “industria da irresponsabilidade”, estimulando o fornecedor
a se conduzir de maneira prejudicial ao equilibrio social, face do sistema de vantagens
econdmicas que percebe por ndo prevenir o risco.

Dai, desde ja se registrar pleno suporte ao espirito dos movimentos antropocéntricos,
contudo, sem deixar de expressar critica a concepcao de despatrimonializar o Direito

Privado. Ao contréario, propde-se, justamente, o alargamento das fronteiras da concepcao de
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patrimonio, a afetar o proprio conteudo conceitual de dano patrimonial — evidéncia doutrinéria
do impacto que o patrimonialismo ainda exerce no ordenamento patrio®.
Passa-se, portanto, a andalise da evolucdo da figura do patriménio, em movimentos

académicos e em suas novas manifestacdes materiais.

4.2 Antropocentrismo - mitigacdo dos efeitos da pri mazia econdmica em respeito a

dignidade da pessoa humana.

Visto que o Direito Classico-Moderno se fundamentou sobre uma grave inversédo de
valores, relegando o homem a ente abstrato a ser tutelado, em contraponto a um direito
concreto, consistente com a propriedade imobiliaria — onde o sujeito de direitos n&o era visto
por sua funcéo localizada, mas por sua “objetizacdo momentanea”, mormente como o “titular
da propriedade” ou “do direito proprietario” — com a evolucdo social e juridica, a dita
patrimonializacdo do Direito Privado passa a ser amenizada pelas lutas sociais e crescente
valorizacdo do ser humano. Tal raciocinio é concretizado, também, em normas inseridas nas
Cartas Magnas dos paises democraticos, tendo, na Modernidade, a Constitucionalizacédo do
Direito Privado como voz ativa e pré-ativa de transformacao juridica da interpretacdo dos
dispositivos e das relacdes privadas, visando a corrigir os rumos do Direito, para uma visao
antropocéntrica.

Em nome do resgate do antropocentrismo, para alca-lo a paradigma central do triplice
vértice do discurso juridico — a saber, a norma, a jurisprudéncia e a doutrina — surgiram
algumas correntes académicas, que dialogam com a Constitucionalizacdo, a saber, o
movimento de Despatrimonializacdo e de Repersonalizacdo do Direito Privado, a somar-se
com a teoria do Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. A seguir, serdo brevemente

investigadas as trés teorias mencionadas, visto que sua presenca no contexto nacional

20 Conquanto néo tenha sido o enfoque do presente estudo, a visdo econdmica patrimonialista surtiu efeitos
negativos também sobre a Empresa, institucionalmente considerada, em que pese a aparente contradicdo
desta afirmativa. Ao longo das décadas, com a diminuicdo do Estado, é repassada parcela crescente de
atividades a iniciativa privada, que se torna “um estado, dentro do Estado”, na feliz expressao de Margal Justen
Filho (1997, p. 129). A busca pela méaxima eficiéncia e redugédo dos custos de transacdo levaram — e ainda
levam — a processos de gestdo desfocados da pessoa humana, seja ela um parceiro comercial, um funcionario,
um consumidor, mantendo-se o foco na maximizagdo dos lucros. Porém, afirma-se que a empresa perde com a
visdo patrimonial economicista, posto que, as relagbes de mercado modernas ensejam o agregar dos
chamados “ativos intangiveis”, nem sempre determinaveis por expressdo econdbmica. Abarcam-se, nessa
categoria, ilustrativamente, a notoriedade da marca, sua reputacdo social e identidade demogréafica, dentre
outros.
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influencia os rumos ndo apenas da conceituacdo do patriménio, como também os virtuais

efeitos de tal conceito em todo o ordenamento civil.

4.2.1 Despatrimonializagdo e Repersonalizacdo do Di  reito Privado.

A bandeira da Despatrimonializagdo e da Repersonalizacdo do Direito Privado é
erguida, nacionalmente, por consagrados autores, a exemplo de Judith Martins Costa,
Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin Moraes.

A maior valorizagcdo do ser humano (repersonalizagdo) e o reconhecimento de sua
prevaléncia sobre o patriménio econdémico (despatrimonializacdo) estdo aliados a
Constitucionalizacdo, mas também intimamente ligados a questdo patrimonial em si — até
entdo o efetivo valor fundante do governo juridico das relacdes sociais —, pretendendo uma
reforma axiolégica de todo o discurso juridico. Acerca do entorpecimento axiolégico, Pietro
Barcellona (1996, p.17) critica a Modernidade, afirmando que a sociedade atual € uma
massa amorfa de individuos, que perseguem febrilmente uma identidade impossivel: o
mundo dos objetos consumiveis governa as suas vidas por uma ldgica puramente
consumista.

Contudo, trata-se de linhas de pensamento diversas, havendo, basicamente, entre os
dois movimentos, uma diferenca didatico-metodologica: enquanto a repersonalizacdo busca
colocar o Homem no centro do valor da tutela, resgatando, também ao mundo do Direito, a
visdo antropocéntrica, a despatrimonializacdo , por sua vez, atua pela desconstrucdo do
paradigma patrimonial, em verdadeira critica ao sistema vigente.

A repersonalizacdo trata da pessoa do sujeito de direitos, visando a construir, ou
identificar, para este um novo sentido conceitual, que o valorize como pessoa humana, e nao
meramente como titular do direito patrimonial, como se o homem existisse para viabilizar a
existéncias das coisas. Ensina Fachin (2000, p.102):

O Cdbdigo Civil foi formulado numa época de extremo apego as
aspiracdes e generalizagdes. Categorias juridicas, e ndo o sujeito
estavam no centro das preocupacdes. [...] Ja anotamos, em outro texto,
a incidéncia da complexidade como categoria apta a fraturar frageis
certezas e a fragmentar percepcdes monoliticas: “Numa sociedade de
identidades multiplas, da fragmentacao do corpo limite entre o sujeito e o
objeto, o reconhecimento da complexidade se abre para a idéia de
reforma como processo incessante de construcdo e reconstrugdo do
Direito. [...]
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Ao encargo de Tepedino (1997, p. 317-318), a nocao da teoria também conhecida como
despatrimonializacéo constitucionalizada

Na realidade, a eficacia do projeto constitucional pressupde, de uma
parte, que se compreenda a relacdo entre a Constituicdo e a legislagéo
infraconstitucional como relacdo em que a primeira se apresenta como

BN

fundamento interpretativo da segunda; de outra, a adesdo a arguta
formulacdo doutrinaria que revelou, ndo sem objecdes, a paulatina
corporificagdo, nos ordenamentos juridicos contemporaneos, de um
processo de ‘despatrimonializa¢éo’ do direito privado.

Restando o escopo do doutrinador bastante claro, vale ressaltar que das suas linhas se
desume o reconhecimento do privilégio juridico que recebe o patriménio, em sua acepgao
tradicional — com vigor jA& em parte mitigado, certamente —, evidenciando que a
patrimonializacdo das relacdes era fenbmeno de tal gravidade e proporcéo, que chegava a
prejudicar a propria tutela da estrutura familiar, desmerecendo o “direito a felicidade” e o
“direito de romper”, para se beneficiar a denominada “familia institucional”, cuja funcdo era
dar forma a sociedade conjugal — de reflexos vitais para a Comunidade — e ndo proteger o
“direito de amar” — o qual, logicamente, possui relevancia social, tendo em vista os efeitos
coletivos inevitavelmente surtidos®.

A concluir a travessia, pode-se dizer que no fulcro prospectivo, ambas as teorias
ancoram em mesmo plano. A despatrimonializagcdo constitucionalizada tem por objetivo
retirar do foco das relagOes juridicas o privilégio a coisificagdo do Homem, do “ter” sobre o
“ser”, em prol de uma revalorizacdo dos direitos subjetivos, repersonalizando as relagdes
privadas. Voltando a Tepedino (2006, p. 342) , eis o atingimento da visdo antropocéntrica do
Direito, que se volta ao Homem, como valor social e cerne das relagdes, efetivo bem a ser
tutelado.

A pessoa humana e nédo portanto o sujeito de direito neutro,
andnimo e titular de patrimdénio, qualificada na concreta relacao
juridica em que se insere, de acordo com o valor social de sua
atividade, e protegida pelo ordenamento segundo o grau de
personalidade que apresenta, torna-se a categoria central do
direito privado.

L por relagé@o afetiva stricto sensu compreende-se apenas as providas de natureza familiar, afastando das
efémeras até o noivado. Nesse sentido, PARODI, Ana Cecilia. Responsabilidade Civil nos Relacionamentos
Afetivos PGs-Modernos . Campinas : Russell, 2007. 598 p
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Assim, logico se concluir que a critica quanto a patrimonializacdo das relagfes residia
justamente na exacerbada tutela ao bem de propriedade — que ensejou inclusive uma nogéo
econdmica de patrimonio no Direito Civil —, a despeito das necessidades humanas. Altera-se
a nocao de “justo”, ao se despatrimonializar a interpretacdo e operacdo do Direito, pondo-se
em foco a necessidade do Homem, ainda que no sacrificio eventual do valor e interesse
econdmicos. Conclui-se com as palavras de Fachin (Estatuto ... cit., p. 179):

Compreende-se nesta faina a percep¢do axioldgica centrada na
pessoa, superando o individualismo formalista e a aplicacao
mecéanica do Direito. E inegavel a pertinéncia da tematica
constitucional em sede do Direito Civil contemporaneo, sem
embargo das vicissitudes e da complexidade que dai emergem.

4.2.2 Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo.

A teoria do Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, a priori, ndo referenda,
necessariamente, a presente hipétese problematizante, contudo demonstra, criticamente, o
reconhecimento doutrinario da supressao dos direitos pessoais em favor das garantias reais,
propondo que se passe a reconhecer, como garantia fundamental, o direito da pessoa
humana de possuir um minimo de patriménio — econdmico, diga-se — a lhe garantir o
sustento.

Em que pese a garantia tedrica do sustento ja constar do discurso juridico ha tempos, é
bem sabido que a tutela, com raras excec¢des, ndo passa de letra escrita, restando divorciada
de efetividade.

A evolugdo proposta pela teoria que se apresenta consiste em relativizar a “ideologia
juridica da estrita protecdo ao patriménio”, especialmente ao propugnar o dever do Estado-
Juiz de preservar essa quantidade minima de patrimonio individual, seja através da tutela do
Bem de Familia, seja pela ndo-expropriacdo do devedor além de suas forcas, infirmando,
portanto, melhor garantia de direitos ao devedor e néo ao crédito®.

A obra aborda, ainda, o artigo 548, do Cdédigo Civil, que diz, in verbis, “é nula a doacao

de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente para a subsisténcia do doador”.

2 Nao pretendem os autores discutir 0 mérito da teoria. Vale, contudo, ressaltar que, frente ao caso concreto,
h& de se considerar que ndo apenas o crédito em si € o destinatario da garantia juridica, mas o préprio credor,
gue merece igual boa protecdo, notadamente nos casos em que esteja em questdo o sustento do credor, em
face da dependéncia da satisfacdo pecuniaria da obrigacao, e isso ndo apenas nas matérias tipicas de Familia.
Afinal, o art. 548, CC/2002, mencionado em seguida, trata das doacdes voluntarias, e ndo do pagamento
causal.
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Justamente se percebe a nuance evolutiva, na prospeccdo da funcdo social do
patriménio minimo e também nas expressbes “na medida de suas forcas 7 e
“subsisténcia ”. Nesta esteira, ndo basta que o devedor seja responsabilizado apenas até o
alcance de seu patriménio ativo, zerando-o. Pelo contrario, € preciso que ao devedor
remanesca uma parcela minima de bens, para que dali retire seu sustento e, no minimo
subsista, quica se reerga economicamente, cumprindo-se, assim, a finalidade social e
econbmica da propriedade, colaborando para o estabelecimento de uma ordem econdémica
baseada na Dignidade Humana.

Leia-se o0 excerto, propositalmente retirado da parte introdutéria da obra (Estatuto ... cit.,
p.1):

A pessoal natural [...] pode ser também [...] dotada de uma garantia
patrimonial que integra sua esfera juridica. Trata-se de um patrimdnio
minimo mensurado consoante parametros elementares de uma vida
digna e do qual ndo pode ser expropriada ou desapossada. Por forca
desse principio, independente de previsdo legislativa especifica
instituidora dessa figura juridica, e, para além de mera
impenhorabilidade como abonacé&o, ou inalienabilidade como gravame,
sustenta-se existir essa imunidade juridicamente inata ao ser humano,
superior aos interesses dos credores.
4.3 Novas espécies patrimoniais.

Atualmente, o discurso juridico ja reconhece, expressamente, arcabouc¢os de garantias,
as quais se constituem em novas categorias patrimoniais , tipicamente contemporaneas,
desafiadoras dos paradigmas tradicionais, visto que evidenciam a insuficiéncia, ou
inadequacdo do discurso juridico privado patrimonial as novas relagdes praticadas.

Emergem do Direito Publico e Privado, individual e/ou coletivo, a exemplo,
respectivamente, do patriménio cultural e ambiental e do personalissimo patriménio genético
e dos direitos autorais, estes ultimos ja conhecidos na dogmatica moderna.

Com o afrouxamento das dicotomias, essas novas tipicidades de multipla natureza
dialogam inter-esferas, impendendo em esforco hermenéutico, na praxis de seu tutelamento.

No passo econdmico, aprioristicamente , a categoria patrimonial pode, ou ndo, possuir
caracteristica de apreciabilidade; contudo, casuisticamente , sua melhor prote¢cdo pode
importar, justamente, no evitamento exploratério , ndo por natureza, mas para propria
preservacdo do bem e/ou por interesse de seu (s) titular (es).

A seguir, contextualizam-se, pontuadamente, algumas das novas espécies

patrimoniais.
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4.3.1 Patrimbnio Historico, Cultural e Ambiental.

Com amplitude, define o art. 216 da Constituicdo Federal, que o patrimdnio cultural
brasileiro se compde de bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou
em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, reputando, portanto, por patrimdnio, valores imateriais,
tais como a memaria e a identidade.

Para a ONU (1972), a concepcao de patrimbnio e bem extrapola os limites espaciais
regionais ou nacionais, denotando que os reconhecidos valor e interesse intrinsecos nao
residem no quantum de capacidade de apreciabilidade econdmica; pelo contréario,
decorrendo, para a Otima preservagdo desses bens mundiais, a necessidade de livra-los da
ambic&o exploratéria. Diz o preambulo da Convencdo?:

Considerando que as convencdes, recomendacdes e resolucdes internacionais dedicadas a
protecédo dos bens culturais e naturais mostram a importancia que constitui, para os povos do
mundo, a salvaguarda destes bens uUnicos e insubstituiveis, independentemente do povo ao
qual pertencam,

Considerando que determinados bens do patriménio cultural e natural sdo detentores de
excepcional interesse, que exige sua preservacdo como elemento do patrimdnio de toda

humanidade.

E, na seqUéncia, definem os artigos 1° e 2° do corpo textual, apresentados aqui
sumularmente:
|. DEFINICAO DE PATRIMONIO CULTURAL E NATURAL
ARTIGO 1
Para os fins da presente Convencéo, sdo considerados “patrimonio cultural”
- 0S monumentos: obras arquitetonicas, esculturas [...] objetos ou estruturas arqueoldgicas,

inscrigcdes [...] e conjuntos de valor universal excepcional do ponto de vista da hi storia,

da arte ou da ciéncia_, (g.n.) [...]

23 Convencgéo para a protegdo do patriménio mundial, cultural e natural, aprovada em conferéncia geral das
Nagobes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e Cultura, realizada em Paris, no ano de 1972.
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- 0s sitios: obras do homem ou obras conjugadas do homem e da natureza, bem como

areas, gue incluem os sitios arqueoldgicos, de valor unive rsal excepcional do ponto de

vista histérico, estético, etnolégico ou antropolég ico. (g.n.)
ARTIGO 2

Para os fins da presente Convencgéo, sado considerados “patrimonio natural’

- 0S monumentos naturais [...] as formacdes geologicas e fisiograficas [...]

- 0S sitios naturais [...] detentoras de valor_universal excepcional do ponto de vista da

ciéncia, da conservacao ou da beleza natural . (g.n.)

A guisa de concluséo, registre-se a licdo de Carlos Frederico Marés de Souza (2005,
p. 45):

Os bens culturais, ao formarem um patriménio, ndo precisam ter
valor econbémico _, e ndo tém o mesmo titular, jA que podem ser
bens publicos ou privados, sob a propriedade de qualquer pessoa
fisica ou juridica. [...] o conceito de patrim6nio cultural, patriménio
genético, ambiental, florestal, e até mesmo patriménio nacional —
da Nacdo e ndo do Estado -, sdo atécnicos, como
diziam Alibrandi e Ferri, mas servem para identificar uma
universalidade juridicamente protegida sob as mesmas

condicdes . (g.n.)

4.3.2 Patriménio Imaterial Autoral.

Os direitos autorais sdo matéria de mais freqiente manuseio e tratamento pelos
operadores do Direito, ndo se registrando debates doutrindrios mais acalorados, acerca do
carater patrimonial das obras ndo exploradas economicamente.

Preceitua o art. 7°, da Lei 9.610/98, que tratam de obras merecedoras de protecdo: as
obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas
em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro.

Na continuidade, as tutelas ndo restringem a protecao tdo somente as obras publicadas
visando a percepcao de proveito econdmico, restando abarcadas as expressdes que visem

ao estrito proveito cultural, para o “bem do espirito”, em parafrase ao diploma legal.

4.3.2 Patrimébnio Digital.
O patrimonio digital integra, para alguns autores de vanguarda, a categoria dos direitos
de 52 geracéo, merecendo protecdo em ambito mundial, inclusive por tratados internacionais,

visando a uniformizacdo do regramento, notadamente pelo alcance espacial sem fronteiras,
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tipico dessas relacgoes.
De acordo com a UNESCO?* (2004), o patriménio digital pode ser assim compreendido:

Recursos de conhecimento ou expressdo humana, seja cultural,
educacional, cientifico e administrativo, ou abrangendo a informagé&o
técnica, legal, médica e outros tipos de informacéo, [que] sdo cada vez
mais criados digitalmente, ou convertidos de sua forma analdgica
original a forma digital. [...] Matérias digitais incluem textos, bases de
dados, imagens estaticas e com movimento, audios, graficos, software, e
paginas WEB, entre uma ampla e crescente variedade de formatos. Eles
geralmente sao passageiros e requerem producdo, manutencao e
gerenciamento intencionais para serem preservados. Muitos desses

materiais _sé8o_de valor_e_significancia duradouros, €_por_isso

constituem um patriménio __ que deve ser protegido e preservado para a
geracdo atual e futura. Esse patrimdnio existe em qualquer lingua, parte
do mundo, e em qualquer area do conhecimento e expressées humanos.

(9.n)

4.3.3 Patrim6nio Genético Humano e Ndo-Humano.

Prima facie, Bobbio (A Era ..., p. 1-65) computa tais garantias a 42 geracdo, contudo,
parcela da doutrina 0 associa ao compéndio da 32 geracao, eis que a propria Constituicdo
Federal albergou a temética sob a tutela dos direitos ambientais.

Como afirma Geilza Diniz (2003, p. 57), o patriménio genético abrange as informacdes
genéticas de natureza humana e nao-humana, consagrado com o advento da Declaracao
Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos do Homem (Paris, 1997), consolidando o
genoma humano e a informacdo nele contida como patriménio comum da humanidade
logicamente ndo excluindo seu carater personalissimo. Em que pese o carater coletivo, é
evidente que a principal destinataria da garantia é a pessoa humana.

Barbas (1998, p. 17), conceituando Patriménio Genético, afirma: “é, por demais,
evidente que o vocabulo patrimoénio ndo € utilizado no sentido econémico, como algo que se
pode comprar, vender ou trocar. Se me é permitida a expressdo, estamos perante um
“patrimonio ndo patrimonial . (g.n.)

E continua, enfrentando a tarefa conceitual:

[...] no sentido de um universo de componentes fisicos, psiquicos e
culturais [incorporado o sentido jungiano], que comeg¢am no antepassado
remoto, permanecem constantes embora com naturais mutagfes ao
longo das geracdes, e [...] passam a constituir a nossa propria identidade

24 Declaragéo Universal sobre a Diversidade Cultural, firmada no ano de 2004.

368



e que, por isso, temos o direito de guardar e defender, depois de
transmitir.

Analisada a Constituicio Federal, a CDB? e a Medida Proviséria 2.186-16/01, tem-se
um conceito abrangente de patrimdnio genético ndo-humano , consistindo,
essencialmente, nas informa¢cdes de origem genética contidas em amostras do todo ou de
parte de espécime do Reino Animal ou Vegetal, desde que coletados no territério nacional,
plataforma continental ou zona econd6mica exclusiva. Também engloba a informacdo ou
pratica de comunidade indigena ou local, com valor real ou potencial, associada ao
patrimbnio genético (conhecimento tradicional associado); e, ainda, 0 acesso ao
conhecimento tradicional associado para fins de pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico ou bioprospeccéo, visando sua aplicacao industrial ou de outra natureza.

Confirmando o revestimento juridico da expressao “patriménio genético humano”, a Lei
Estadual 4.141/2003, que garante a todos os cidaddos do Estado do Rio de Janeiro a
inviolabilidade e imperscrutabilidade de seu Patriménio Genético sob qualquer pretexto, por
qualquer 6rgéo de seguranca, de analise ou de pesquisa. Evidencia o carater privado desta
espécie patrimonial, constituto da personalidade estrita, associando a sua defesa com a
dignidade da pessoa humana, citando-se os arts. 7° e 8° que regula interesses dos
particulares, sobrepujando-os aos dos empregadores; e o art. 14, que preceitua que todo
cidadao tem direito de acesso aos seus proprios dados, sendo prioritario o respeito ao direito

pessoal a decidir sobre o desejo a informacédo acerca de seu Patriménio Genético.

5. ATUAL CONCEPCAO DE PATRIMONIO E SEUS REFLEXOS NO AMBITO DO DIREITO
DAS COISAS

Em que pese o conceito de patrimbnio ser praticamente univoco e generalista, a propria
doutrina civil o I1é de forma diversa, ao tratar de relagdes do individuo ou da empresa. E, na
atualidade, muito menos se pode adotar a expressao “patriménio”, tomando-a pelo mesmo
arcaico significado estritamente econdmico, posto haver mdltiplas novas espécies

patrimoniais, livres de apreciacdo econdmica, seja por estarem “fora do comeércio”, seja por

%> Documento assinado pelo governo brasileiro durante a Conferéncia das Nagfes Unidas para o Meio
Ambiente e Desenvolvimento — a ECO 92, no Rio de Janeiro, e ratificado em 1994, através do Decreto
Legislativo n® 02.
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inerente necessidade de autopreservacgao.

Propbe-se a substituicdo do paradigma “quem tem, é”, pela premissa humanista “quem
é, tem”.

E tem n&o apenas dinheiro ou posses, mas, principalmente, seu aspecto espiritual e
moral, sua propria personalidade, livre e inalienavel, seu sentimento religioso, seu nome, sua
imagem, sua honra, suas emoc¢des, suas idéias, seu legado, assim como o simbolismo, a
memoria e a informacgdo ja compdem, reconhecidamente, o patrimoénio imaterial coletivo,
nacional ou internacional.

E na mesma esteira, o individuo possui livre autonomia privada, inclusive para decidir
explorar ou ndo economicamente® as suas titularidades, descabendo, ipso facto, punicdes
com a perda ou enfraquecimento da tutela protetiva de seus direitos.

Afinal, se a propriedade privada € reputada por garantia fundamental, logicamente — e
na baliza tedrico-axiologica da Constituicho Federal — todas as demais garantias
fundamentais séo, simile forma, constitutos do patriménio individual.

Sob este prisma, é licito afirmar que a sociedade compreende o patrimbnio com a
abrangéncia das imaterialidades, a exemplo do que traduzem as comuns expressfes “meus
filhos sdo o seu bem mais precioso” ou “nossos funcionarios sao o patriménio humano desta
empresa” ?’.

No ambito juridico, cita-se a tutela do bem de familia, que verdadeiramente incorpora ao
patrimbnio de seu proprietdrio mais do que a titularidade imobiliaria, garantindo
especialmente o “direito de morar”, a paz de espirito da protecédo a inviolabilidade juridico-
creditéria de seu domicilio.

E, se é permitido que o Direito Civil informe, sistematicamente, a outros campos do
Direito, € isondmico que se busque socorro de fonte no Direito Penal, que alinha sua
concepcdo de patrimbnio extrapolando o aspecto estritamente econdmico, abragando os

valores de “afeto” transferidos para a coisa, por seu dono. Leia-se a licdo de Nelson Hungria

% Hipéteses em que a decisdo seja de cunho exclusivamente individual, confirmando-se a importancia dos
contratos e das decisbGes coletivas. Contudo, a limitagdo espacial impede maior abordagem dos novos

paradigmas da liberdade de contratar, ou descontratar, no cotejo com a proposta visdo conceitual para o

atriménio.

" A evidenciar, inclusive, o que o préprio Direito levemente j& normatiza e que mais profundamente debate no
ambito académico: a profunda modificacdo das titularidades, identificando-se plurivocos interessados, para os
mesmos bens ou direitos, possuindo estes, ou ndo, razdo econdmica em suas alegac¢des, mas se constituindo
em verdadeiros detentores do patrimoénio em tela. Fato que melhor se percebe no ambito dos direitos difusos
ambientais, e, com melhor esfor¢o investigativo e hermenéutico, no Biodireito, em questdes atinentes a
Reproducédo Assistida de carater heterélogo.
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(1980, p. 08):

Crimes contra o patriménio podem ser definidos como espécies de ilicito
penal que ofendem ou expdem a perigo de defesa qualquer bem,
interesse ou direito, economicamente relevante, privado ou publico. A
nota predominante do elemento patrimonial é o seu carater econémico, 0
seu valor traduzivel em pecunia; mas cumpre advertir que, por extensao
também se dizem patrimoniais aquelas coisas que emb  ora sem
valor venal, representam uma utilidade ainda que si  mplesmente
moral (valor de afei¢c&o) para o seu proprietario. (g.n.)

Portanto, a vista de todo o exposto, decorre que repersonalizar o Direito Privado é
essencial, sempre mantendo uma visdo holistica do sujeito de direitos; patriménio minimo
h& de ser estendido, englobando efetiva protecdo para as garantias fundamentais, para além
do direito ao sustento econémico, visando ao asseguramento do direito a existéncia digna
em carater amplo. Tal raciocinio se coaduna com a idéia de que o patriménio € uma
extensdo da personalidade. Portanto, ter o seu patrimonio respeito, material ou imaterial, €
uma consequéncia do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Assim, “patrimonializar” ganha novos contornos, significando considerar toda e
qualquer titularidade de que disponha o sujeito, sem prejuizo de seus bens imateriais — ou
seja, 0 homem em si considerado. Notadamente, pela teoria das representacdes coletivas,
trabalhar por uma despatrimonializacdo, seria 0 mesmo que reafirmar a tdo combatida viséo
patrimonialista, corroborando a exclusédo dos valores morais da concretude da personalidade
humana.

Nesta esteira, patrimdnio imaterial deixa de abranger somente marca comercial ou o
crédito, assumindo uma concepcdo ampla, tipica da categoria género e de magnitude
excedente a apreciacdo econdmica do bem ou direito em tela, e, logicamente, a ser
especializado pelo campo do conhecimento analisado, desumindo-se, aprioristicamente, que
0 patrimonio imaterial da pessoa humana diverge do patrimonio imaterial da empresa ou do
Estado.

Assim, compreendendo o patriménio, sob uma dic¢cdo constitucional, ao contrario do
estabelecido no artigo 91 do Cédigo Civil*®, também uma vertente imaterial, ou seja, sem um
valor econbmico direto, tal concluséo pode refletir, ou ndo, no Direito das Coisas.

Como refletem Alvaro Moreira & Carlos Fraga (1971, p. 11-14) e Diez-Picazo (1996, p.

28 «Constitui universalidade de direito o completo de relacdes juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor
econdmico”.
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38-40), o Direito das Coisas estd compreendido no Direito Civil Patrimonial. A questao,
portanto, é saber se este novo conceito de patriménio significa dizer que o Direito das Coisas
também se ocupara dos bens sem valor econémico, ditos morais?

Como se sabe, ao contrario dos direitos obrigacionais e propriamente dos contratos que
sdo atipicos, os direitos reais sdo numerus clausus e, portanto, ndo podem ser criados pela
vontade das partes. Além disso, tem-se que somente 0s bens corpéreos, moveis ou imoveis,
podem ser objeto da propriedade. Igual raciocinio se aplica a posse, sO alcancavel aos
chamados direitos tangiveis.

Nesta ordem de idéias, ainda que o patrimoénio imaterial sem reflexo econémico seja
admitido pelo direito patrio, sua protecdo se enquadra na esfera dos direitos obrigacionais,
ndo afetando o ambito dos direitos reais que por terem sua amplitude limitada
expressamente pelo ordenamento juridico continuam albergando exclusivamente aqueles
direitos, autorizados pelo ordenamento, que tenham reflexo econdmico. Ora, é assim que
assevera Orlando Gomes (1999, p. 01) pois o “Direito das Coisas regula o poder dos homens
sobre os bens e 0os modos de sua utilizagdo econdémica”.

Portanto, ainda que se possa argumentar que a nova extensdo do conceito de
patrimonio faga-o inserir dentro do chamado Direito Civil Patrimonial, o bens sem valoracao

econbmica néo integram o Direito das Coisas, limitando-se aos Direitos Obrigacionais.

6. CONSIDERACOES FINAIS
Deixou-se de utilizar o termo “conclusao”, para esta parte final do artigo, pois ainda

que apresente escorreita tecnicidade, in casu quer parecer que empresta conotacéo
pretensiosa e terminativa ao tema, sendo preferivel que se trate este topico por uma sintese
de todo o exposto. O Direito é sempre um processo em constante devir.

A Constituicdo Federal de 1988 €& uma carta politica de consagracdo do ideario
humanista, de cujas garantias fundamentais ali tuteladas séo fruto de lutas sociais intensas.

O Direito Privado brasileiro, por mais de um século se infirmou sobre a ratio do
individualismo proprietario, conferindo melhor tutela as coisas e ndo aos seus detentores e
reputando por patrimbénio pessoal o complexo de bens e direitos economicamente
apreciaveis do individuo. O proprio dano civil sempre foi associado a lesdo econdmica,
sendo relativamente nova a reparacao ao dano moral.

Porém, reconhece a doutrina que é tempo de transformacao do paradigma, resgatando,
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a todo o discurso juridico, a visdo antropocéntrica individual e coletiva, traduzida nos
principios basilares “dignidade da pessoa humana” e “promoc¢do do bem comum”,
constitucionalizando, assim, as normas de Direito Privado, impondo limitacdo ao uso abuso
da livre autonomia da vontade e tratando o discurso juridico sem dicotomias extremadas,
dialogando entre as esferas.

Movimentos tedricos buscam essa reforma axiolégica, com destaque para 0s
denominados de repersonalizacdo e despatrimonializacdo. E o0s paradigmas
contemporaneos levam ao reconhecimento de novas categorias patrimoniais intrinsecamente
dissociadas da apreciacdo econdmica, seja por natureza, seja por necessidade de
preservacao.

Considerando que os bens imateriais da pessoa humana sdo tdo ou mais importantes
do que as suas propriedades materiais, visto serem constitutos de sua personalidade, e que
a repersonalizacdo do Direito € fendbmeno irrefreavel, tendo a constitucionalizacdo como
caminho axiolégico, entdo, certamente, é tempo de alargar as tendas dos significados
investigados, passando a compreender o patrimdnio como o conjunto das titularidades do
Homem, independente de possivel apreciacdo econémica.

Tal raciocinio, contudo, ndo altera o dominio do direito das coisas que continua a se
preocupar somente com 0s bens valoraveis economicamente, ou seja, com o chamado

patriménio material.
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