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Resumo: Com uma sintese das principais posi¢des doutrinarias sobre a validade de relages obrigacionais que
tenham prestacdo sem “conteudo patrimonial”, apresenta-se a concepgao da relagdo obrigacional como processo
complexo, realcando-se a relevancia do paradigma da cooperacdo, buscando subsidios na tipologia de
VIERKANDT, com o propésito de delinear-lhe o significado enquanto parametro de interpretacdo/aplicacdo do
principio da boa-fé objetiva.
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Abstract: With a synthesis of the principal doctrinaire positions on the validity of obligational relations what
have installment without “patrimonial content”, the conception of the obligational relation shows up like
complex process, when there is highlighted the relevance of the paradigm of the cooperation, looking for
subsidies in the VIERKANDT’s typology of social relations, with the purpose of outlining the meaning like
parameter of interpretation / application of the principle of the objective good-faith.
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1. Introducéo — a discussdo comumente empreendida

Como ja explicado, aqui se buscara delinear o debate travado ha séculos para se saber se
0 objeto da obrigacdo tem ou ndo a patrimonialidade como requisito de validade.

1.1 A origem da discussdo no direito moderno — as teorias personalistas

A escola pandectista, em suas tentativas de construcdo sistematica do direito a partir do
estudo dos velhos textos romanos, tratava a obrigacdo como uma relagdo na qual um sujeito
tem o direito de dominio sobre uma certa conduta por parte do devedor. Em outras palavras, 0
objeto da obrigacdo seria mesmo um dominio do credor sobre uma certa conduta do devedor.
Porém, ndo se pode imaginar que ainda se tinha a obrigacdo como um direito sobre a propria
pessoa do devedor, como em Roma Antiga. SAVIGNY, por exemplo, ja percebera que isto seria
anular-lhe a personalidade e trata-la como coisa. Por isso mesmo, ressaltava que a obrigacéo
seria, entdo, um direito sobre uma parcela determinada da liberdade do devedor, sobre uma
certa conduta sua’’.

26 Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Piaui.

T “Ndo sdo tdo simples aquelas relagdes juridicas cujo objecto sdo pessoas alheias, porque nés podemos
estabelecer com elas dois tipos de relagdes completamente diferentes. A primeira relagdo possivel com uma
pessoa alheia é aquela pela qual essa pessoa, da mesma forma que uma coisa, é atraida para 0 &mbito do nosso
poder de vontade e submetida ao nosso dominio. Se este fosse absoluta, seriam retirados ao outro as
caracteristicas da liberdade e da personalidade; nés ndo estariamos a dominar sobre uma pessoa mas sobre uma
coisa; 0 nosso direito seria a propriedade sobre um ser humano, como na realidade o é a relagdo romana de
escravidao. Ndo devendo tal ocorrer, queremos nés antes pensar em relagbes juridicas especificas, nas quais
exista um dominio sobre uma pessoa alheia, sem destruicdo da sua liberdade, que seja semelhante a propriedade
e apesar disso distinto dela. Para isso ndo pode o dominio abranger a pessoa na sua globalidade, mas antes ser
referido apenas a uma sua Unica accdo; essa accdo sera subtraida a liberdade do agente e submetida a nossa
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Embora tais construgdes enaltecessem a autonomia da vontade (e isso interessava ao
homem moderno), elas ja eram insuficientes para catalisar as opera¢cdes de uma economia
cujas estruturas estavam em reviravolta®®. Era preciso um Direito das Obrigagdes que “ndo
agredisse a liberdade do ser humano”. “A garantia nao poderia mais ser o corpo, mas apenas o
patrimonio do devedor” — era o que proclamavam, com o coragdo repleto de “altruismo”, os
criticos daquelas teorias que denominaram “personalistas”.

1.2 A teoria classica e as teorias realistas — a patrimonialidade é indispensavel

Logo apareceram, dentro da prépria pandectistica, os que destoassem do personalismo,
como WINDSCHEID, por exemplo, para afirmar que o objeto da obrigacdo era, sim, uma
determinada conduta do devedor em favor do credor, mas que tal conduta s6 seria exigivel
pela execucdo do patrimdénio daquele, jamais pela coercdo. Assim, incluiram entre 0s
requisitos da prestacdo debitdria, além da liceidade, da possibilidade e da determinabilidade
(exigidos para a validade de todo negdcio juridico), também a sua patrimonialidade. Ou seja,
para que uma relacao obrigacional fosse valida, seu objeto deveria ter “contetido patrimonial”.
Com isto, queriam dizer que, embora o interesse do credor possa até ndo ser de natureza
econdmica, a prestacao debitéria em si necessariamente deve ter “contetido patrimonial”.
Segundo esta concepcdo, ou a prestacdo tem por si mesma valor econdmico (valoracdo
econbmica direta), ou pelo menos ocorre a fixacdo de um equivalente pecuniario pelas partes
(valoragdo econdmica indireta)?.

Esta concepc¢do patrimonializada do objeto da obrigacdo é aceita pela maior parte da
doutrina moderna, sendo acolhida tanto pelos defensores da teoria classica, como também
pelos defensores das teorias realistas. Para aqueles, a obrigacéo teria por objeto precisamente
“uma conduta (prestacdo) em beneficio de outrem”, a qual, no entanto, s6 seria exigivel pela
execucgdo do patriménio do devedor. As teorias realistas, por outro lado, tinham posi¢édo ainda
mais patrimonialista: a obrigacdo néo teria por objeto uma prestacdo, sim o patrimonio do
devedor. Chegou-se ao absurdo de afirmar, por exemplo, que a obrigacdo seria uma relagéo,
ndo entre sujeitos de direito, mas entre patrimdnios (EUGENE GAUDEMET); ou que a obrigacédo
tem por objeto a transmissdo dos bens do devedor (CazALLES)™.

Note-se que aquele argumento liberal, aparentemente tdo humanitario, acabou por
transformar uma relacdo juridica (a obrigacional) em uma ligacdo necessariamente
patrimonial. A exigéncia da patrimonialidade como requisito de validade do objeto da
obrigacgdo era tomado por grande conquista liberal, porque supostamente tornava intangivel,
em relacdo a coercibilidade juridica, a liberdade do devedor, o qual ndo poderia ser compelido

vontade. Uma tal relacdo de dominio sobre uma Unica accdo da pessoa alheia é por nds designada de
obrigacio”. SAVIGNY (1981; 338) apud LEITAO (2008; 63).

%8 E preciso esclarecer que, ndo obstante as criticas, a doutrina pandectista constitui até hoje preciosa fonte
dogmatica, como ressalta MARTINS-COSTA: “o pessoalismo, derivado de Savigny, adquiriu, no curso do século
XX, notavel aperfeigoamento, estando no cerne dessa concepgdo o reconhecimento de uma estrutura unitéria
bem como uma feigdo pessoal, vale dizer, a obrigagdo resulta de uma ligagdo entre pessoas ou sujeitos juridicos,
constituindo o vinculo uma relagdo entre dever e pretensdo, em suma, uma relacdo entre duas vontades”.
MARTINS-COSTA, (2004; 13).

2 NORONHA (2003; 40 e 41).

% LEITAO (2008, 62 ss.).
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a adotar conduta contra sua vontade, ainda que houvesse a ela se obrigado. Acontece que,
com o desenvolvimento do capitalismo, tornou-se impossivel sublimar a distorcdo em que
consiste tal compreensdo acerca do objeto da obrigacdo. Primeiramente porque tais
construgdes ndo conferiam qualquer grau de protecdo as relagdes sem objeto econémico,
revestindo com a exigibilidade apenas as operacdes realizadas no seio do capitalismo
nascente, conforme as regras do mercado. Em segundo lugar, porque os agentes econdmicos
com capital mais robusto viam-se em condic¢des de simplesmente incorporar ao preco de seus
produtos e servicos 0s riscos de eventuais execucBes que seus patrimonios viessem a sofrer.
Assim, podiam calcular se seria mais interessante cumprir ou descumprir um contrato, por
exemplo. Dai as criticas a tal concepg¢do. Tais teorias puseram 0s interesses das partes, que a
obrigagdo deveria tutelar, em UGltimo plano, reduzindo todas as violagbes a sancOes
patrimoniais. Este sistema, forjado para o capitalismo, ironicamente acabou mostrando-se
indcuo e deficiente em relacdo aos préoprios valores burgueses de seguranca e estabilidade, ja
que, em certas situacdes, tornou-se mais interessante descumprir do que cumprir a obrigacao.

1.3 As criticas ao patrimonialismo exacerbado — teorias mistas

As teorias que adotaram a patrimonialidade do objeto como requisito a validade da
relacdo obrigacional (tanto as ditas classicas como as realistas) puseram os interesses das
partes, que a obrigacdo deveria tutelar, em ultimo plano, reduzindo a protecdo juridica nesses
casos a meras execucdes patrimoniais. O interesse do credor, dessa forma, restava
completamente desprotegido quando seu interesse ndo fosse de ordem econdmica.

Diante disso, conquistaram espago teorias que apareciam com um carater um tanto
qguanto misto. Dentre elas, foi paulatinamente tornando-se hegemonica a doutrina dualista da
Schuld und Haftung, a qual recorre a estas categorias do Direito Germéanico para compreender
o fendmeno obrigacional. Assim, “decompunham a obrigagdao em dois momentos distintos — a
Schuld, ou débito, e a Haftung, responsabilidade, ou sujeicdo, ou ainda garantia®. Esta
consistiria na “submissdo ao poder de interven¢do daquele a quem ndo se presta o que deve
ser prestado”™. Por outro lado, o débito, na expressio de VON GIERKE, um dos maiores
defensores dessa doutrina, poderia ser assim conceituado:

Schuld, no sentido do Direito alemao, é um dever legal (...). Schuld, em um sentido
muito mais estrito e técnico, é a divida autdnoma, quer dizer, uma relacao juridica
existente em si mesma e que tem por contetido um dever legal®.

A repercussdo destas idéias no debate doutrinario foi muito ampla. Mais adequada ao
estudo das relacGes complexas da sociedade industrial, o dualismo facilitava a compreensao
de que a obrigacdo ndo se volta exclusivamente ou para a conduta ou para a execugao
patrimonial, construindo um conceito mais amplo. Todavia, por si, ainda néo era suficiente
para possibilitar a tutela juridica de interesses sem conteddo patrimonial. Ao se entender a
obrigacdo em dois momentos apartados, poder-se-ia, mesmo aceitando um Schuld sem caréater

3 MARTINS-COSTA (2004; 16).
2 HATTENHAUER (1987; 87) apud MARTINS-COSTA (2004; 16).
% VON GIERKE, in HATTENHAUER (1987; 87), apud MARTINS-COSTA (2004; 16).
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econdmico, conferir a Haftung patrimonialidade excessiva. Tanto assim que muitos dos
doutrinadores brasileiros e portugueses de maior destaque do século XX aderiram a teoria
dualista germanica e, simultaneamente, mantiveram a énfase da relacdo obrigacional sobre a
patrimonialidade. Se ndo, veja-se um breve lance de olhos sobre as concepgdes de CLovis
BEVILAQUA®* e OROSIMBO NONATO.

A comecar pelo primeiro (que adaptou o Projeto de Cddigo Civil de COELHO
RODRIGUES), temos um posicionamento bastante confuso. Ao mencionar “as condigdes
necessarias para que o objecto das obrigacdes, merega acceitagdao e efficacia”®®, BEVILAQUA
cita a patrimonialidade como o 5° (quinto) atributo de que deve se revestir o objeto do crédito.
Porém, ao inclui-la entre as condi¢Bes necessarias ao objeto debitorio, o autor esclarece que
“a prestagdo econdmica deve ter um valor econdmico, aprecidvel em dinheiro, ou
representar um interesse respeitavel ainda que ndo pecuniario”. Mas se ao objeto ¢ dada a
alternativa de representar um interesse ndo pecuniario, porque citar a economicidade como
requisito de validade? A posicédo do civilista fica ainda menos compreensivel quando se I1é em
nota de rodapé que “ou a prestagdo tera um valor intrinseco ou tratar-se-a necessidade de
adjectival-o em dadas emergéncias”. Parece, enfim, ter que a economicidade do objeto é
mesmo requisito a validade da obrigagdo. Contudo, na seqliéncia, BEVILAQUA afirma:
“Erroneo, ou, antes, inexato ¢ excluir (d)o direito obrigacional toda relacdo que nao tenha, em
si, um valor pecuniario™®. Quando nada, ressalvas fez muitas; todavia, ndo demonstrou
qualquer esfor¢o no sentido de despatrimonializar a dogmaética obrigacional.

Ja 0 ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, OROzIMBO NONATO, € firme ao afirmar-
se a favor da patrimonialidade como requisito:

Admite-se possa ndo ser a prestacdo essencialmente econdmica, dés que suscetivel
de oferecer correspectivo em dinheiro, de representar utilidade, de ser, em suma,
sub-rogavel em dinheiro, naturalmente, legalmente, ou pela vontade das partes®’.

Como se V&, a simples dicotomia Schuld und Haftung ndo foi capaz de dar bases a uma
dogmatica que satisfizesse as complexas sociedades contemporaneas da p6s-modernidade e a
um sistema capitalista pds-industrial, porquanto nem mesmo pdde dar amparo a construcao de
uma concepcdo despatrimonializada do objeto debitorio.

2. A concepcao despatrimonializada do objeto debitério

Ainda elencar a patrimonialidade do objeto entre os requisitos de validade da obrigacéo,
inegavelmente, tornou-se obsoleto. Diante do papel que os regramentos juridicos cumprem na
sociedade p6s-moderna e no capitalismo pés-industrial, ja ndo ha como sustentar que néo
merecem a tutela do direito aquelas relacbes em que o objeto da obrigacao seja desprovido de
valor econémico ou sequer seja suscetivel de adjetivacdo pecuniaria. Ora, se 0 interesse a que
obrigagdo visa merece tutela juridica e ndo precisa ser patrimonial, entdo, por conseqliéncia,
ndo se pode exigir que a prestacdo tenha valor econdmico, nem mesmo € necessario uma

% Emprega-se, neste trabalho, a grafia original da fonte; isto n&o s6 em relag&o ao nome do autor.
% BEVILAQUA (2000; 43).

% BEVILAQUA (2000; 45).

¥ NONATO (1959; 141).
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atribuicdo pecuniaria a prestacdo para que ela seja tutelada juridicamente. Do contrério, o
interesse ndo-econdmico visado pelo credor (que tem de ser protegido pelo direito) restaria
inteiramente desguarnecido. O proprio direito positivo expresso ja endossa esta posicao.

PONTES DE MIRANDA, no seu Tratado de Direito Privado, ilumina a questdo da (ndo-)
patrimonialidade da prestacdo. Ao se afirmar que o carater da patrimonialidade € inerente ao
objeto da obrigacao, se esta incorrendo em grave inversao de valores. Isto porque até mesmo a
mera possibilidade de avaliacdo pecunidria da prestacdo nada mais € do que um atributo
necessario para a eventual conversao de obrigacao especifica (fazer, ndo-fazer, ou dar coisa
determindvel) em obrigacdo de pagar quantia certa (indenizacdo). Contudo, o fato de uma
obrigacdo n&do ser passivel de conversdo em indenizacdo ndo implica na sua inexisténcia,
invalidade, nem ineficacia®. Alias, como é sabido, as obrigacées de fazer, ndo-fazer e dar
coisa certa sdo plenamente executaveis (mediante devido processo legal jurisdicional),
bastando para isto que sejam exigiveis e liquidas.

ANTUNES VARELA bem elucida o motivo de a querela persistir viva: alguns ainda ndo
perceberam (ou ndo quiseram perceber) que as sancGes (caracterizadoras da juridicidade do
vinculo) de que dispde o direito obrigacional ndo é tdo somente a execucdo. Em outros
termos, aqueles que ainda defendem a patrimonialidade do objeto como requisito a validade
da relacdo obrigacional sé podem se apoiar sobre o argumento de que a execucao sO pode ser
realizada pela avaliagdo pecuniaria da prestacdo devida. Mas, com brilhantismo, o Catedratico
de Coimbra esclarece que: a) 0 processo de execucdo nem sempre tem por objetivo a
»% sendo que muitas vezes ela visa apenas a
reparagao de danos, a qual ndao coincide com a prestacdo, até porque “a mesma prestagao pode
dar lugar a indenizacGes muito diferentes, consoante as circunstancias concretas de cada

“realizagdo coativa da prestagdo devida

% Pontes de Miranda tece esclarecimentos sobre a norma italiana® pertinente, a qual estabelece que a prestagdo
(objeto da obrigacdo) deve ser suscetivel de valoragdo econémica e deve corresponder a interesse do credor,
ainda que ndo seja patrimonial: “La prestazione che forma oggetto dell’obligazione deve essere suscettible di
valutazione economica e deve corrispondere ad um interesse, anche non patrimoniale, del creditore”. Aquele
autor explica que tal disposicao consiste em inversdo de valores e que, portanto, de nada serve a compreensao do
tema, inclusive no caso brasileiro: “Soé se aludia a ndo-patrimonialidade do interesse; exigiu-se a valorabilidade
econdmica da prestagdo. Para o legislador italiano, o que, ndo sendo fungivel, ndo pode ser prestado em pecunia,
ndo é objeto de obrigacdo. N&o importa, apenas, saber-se se o interesse € patrimonial, ou ndo. A
ressarcibilidade do dano, que seria ligada a conseqiiéncia do inadimplemento, passou a ser pressuposto da
inseribilidade da prestacdo como objeto da obrigagdo. Em vez de se lancar méo da indenizagdo como ato
de justica, se ndo se pode fazer prestar, donde a regra juridica implicita ‘Se ha inadimplemento, ressarce-Se,
pois ha ressarcibilidade’, ousou-se formular regra juridica sébre impossibilidade, tornando-se prius o
posterius: ‘Se ndo ha ressarcibilidade, ndao houve obriga¢do’. Féz-se essencial & obrigacdo o poder ser objeto de
execucdo forcada, pelos meio vulgares.

“No sistema juridico brasileiro, ndo se pode introduzir a regra juridica italiana. Se a prestacdo é licita, ndo se
pode dizer que ndo ha obrigacdo (= ndo se irradiou) se a prestacdo nao é suscetivel de valoracéo.

“Assim, o objeto da prestagdo pode ser patrimonial ou ndo. Qualquer interésse pode ser protegido, desde que
licito, e todo interésse protegivel pode ser objeto de prestagdo, como a obrigacdo de enterrar o morto segundo o
que éle, em vida, estabelecera, ou estipularam os descendentes ou amigos ou pessoas caridosas”. E afirma ainda:
“Diz-se que € preciso ser suscetivel de valoragdo econdmica o que se presta. Se foi estabelecida pena
convencional, nem por isso se deu valor econdmico a prestacdo: estipulou-se pena para o caso de
inadimplemento. No direito brasileiro, ndo ha regra juridica que exija as prestagdes prometidas o serem
avaliaveis em dinheiro”. PONTES DE MIRANDA (1971; 41).

¥ VARELA (1977; 92).
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caso™; e b) a propria execucdo indireta (ou por equivalente) ndo é a (nica manifestacdo

coercitiva possivel*!,

Prelecionando no mesmo sentido, FERNANDO NORONHA aduz que, em caso de prestacao
sem valor econémico, talvez seja dificultoso provar que o devedor obrigou-se juridicamente e
ndo apenas moralmente, mas isso nao é suficiente para excluir do direito relacdes com objeto
deste tipo. E, por outro lado, ressalta ainda que também ndo é a simples atribuicdo de
equivalente pecuniario, ou a mera estipulacdo de clausula penal que conferem a uma relacéo a
dignidade perante o direito. O critério da patrimonialidade do objeto para se auferir a validade
da relacéo obrigacional parece mesmo de todo indtil & realidade contemporanea®.

2.1 A obrigagao como sistema de processos e unidade complexa

Este era o ponto nevralgico em que os defensores da doutrina do dualismo Schuld und
Haftung ndo tocaram. Assim, nada obstante o reconhecimento geral da sua contribuicédo para a
compreensdo da obrigacdo em sua complexidade analitica, a uma despatrimonializacdo do
objeto parece bem mais adequada uma postura que se tem chamado “neopessoalista”. Nao
que se pretenda ressuscitar a idéia excessivamente voluntarista de dominio sobre parcela da
liberdade do devedor. Fique bem claro: o propoésito é a despatrimonializacdo do Direito das
ObrigacBes. Nessa linha, aparece como uma das mais interessantes perspectivas®® aquela

0 |dem.

* Ressalta aquele autor: “O carater vinculativo do dever de prestar pode ainda refletir-se em outros aspectos,
como seja a execucgdo especifica (v. g. a apreensédo e entrega judicial de coisas), a acdo direta (apropriagdo pela
forca das coisas em perigo de destruicdo, por ex.), os procedimentos cautelares e, no caso especial das
liberalidades modais e onerosas, a resolucdo da liberalidade no caso de o onerado ndo cumprir.

O fato de ndo ser viavel o recurso a execucdo indireta ou por equivalente, para sancionar um ou outro caso de
prestacdo ndo patrimonial, nem sempre impedira, I6gica ou praticamente, 0 recurso a outros meios de tutela”.
VARELA (1977; 92 - 93).

*2 FERNANDO NORONHA, conclusivamente, chama atengio para o fato de que: “A verdadeira questio esta sempre
em discriminar interesses dignos de tutela juridica e interesses ndo dignos. Se um interesse for socialmente
sentido como digno de tutela, ndo é o fato de as obrigagcBes normalmente dizerem respeito a necessidades
econdmicas que impedird a aplicagdo das respectivas normas para atender a necessidades afetivas e outras,
mesmo quando ndo exista uma contra-prestagdo, nem se tenha fixado uma clausula penal. Inversamente, se o
interesse ndo for digno de tutela, ndo serd a existéncia de contraprestacdo ou de clausula penal que dard
juridicidade a obrigagdo assumida. (...) O simples estabelecimento de um equivalente pecuniario, ou a fixa¢do de
uma clausula penal, ndo dignificam um interesse”. NORONHA (2003; 45).

** MENEZES LEITAO indica algumas outras concepgdes que surgiram na linha da superagdo do dualismo: “uma
das tentativas de superacdo da contradigdo entre a prestacdo e o patriménio do devedor consiste na configuracéo
da obrigagdo como uma realidade complexa, abrangendo uma série de elementos componentes, onde se
encontraria tanto a prestagdo como a execugdo sobre o patrimonio do devedor. Neste &mbito, o primeiro dos
autores a defender esta concepcdo é HEINRICH SIBER, que qualifica a obrigagdo como um “organismo”
(Organismus), que abrangeria tanto um conjunto de créditos individuais, correspondendo aos deveres de
prestacdo principais e acessdrios, como também direitos potestativos, correspondendo ao direito de crédito
individual, mas também de obrigacdo em sentido amplo, como a relagdo causal que existe entre o credor e 0
devedor, da qual surge o direito de crédito e a obrigacdo, mas também outras posic6es juridicas de que o direito
de crédito é um mero elemento. Esta tese foi posteriormente seguida por HERHOLZ, que qualificou a obrigacéao
em termos dualistas como relacdo de prestacdo e como relacdo de enquadramento (Rahmenbeziehung), sendo
esta segundo formulagdo que justificaria a atribuicdo de indenizagdo nas hipoteses de resolugdo do contrato,
culpa in contrahendo e cumprimento defeituoso, em virtude do enquadramento de outros deveres que a relagdo
obrigacional efectua, e que existem antes, durante e apds a relacdo de prestagdo. Em seguida, ZEPOS veio
qualificar a obrigacdo como uma formacdo (Gestalt) de elementos, na qual se poderia encontrar uma realidade
fenomenolégica propria, distinta dos seus elementos componentes”. LEITAO (2008, 78 ss.).
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apresentada por KARL LARENZ, que considera a relagdo obrigacional como estrutura ou
sistema de processos.

No bojo desta tese, a obrigacdo aparece como um conceito-suma (Inbegriff), o qual
concentra um conjunto de situacBes juridicas das mais variadas (direitos, deveres de
prestacdo, deveres de conduta, 6nus, situacdes de sujeicdo e poderes potestativos, por
exemplo) todas ligadas entre si pelo interesse do credor, formando uma estrutura complexa
unitaria. E em razdo do interesse das partes que a relacdo se constitui. O interesse do credor
aparece como um elemento integrador em funcdo do qual a relacdo obrigacional vai se
desenvolvendo como um sistema de processos que se modifica evoluindo no tempo, sem o
desmonte da estrutura. Esta € mantida em sua identidade apesar de mudancas nos elementos
que a compde, apesar da extincio e do surgimento de novas situacées juridicas*. Isto porque
a busca pela consecucdo do interesse das partes ndo pode ser obstada®. Sobre tal concepcéo,
anota Couto e Silva, seu principal difusor na doutrina brasileira:

“A inovag@o que permitiu tratar a relagdo juridica como uma totalidade, realmente
organica, veio do conceito do vinculo como uma ordem de cooperacdo, formadora
de uma unidade que ndo se esgota na soma dos elementos que a compde.

Dentro dessa ordem de cooperacdo, credor e devedor ndo ocupam mais posicdes
antagdnicas, dialéticas e polémicas. Transformando o status em que se encontravam,
tradicionalmente, devedor e credor, abriu-se espago ao tratamento da relagdo
obrigacional como um todo”.

A partir dessa concepcao de relacédo obrigacional se pode perceber como a questao
da despatrimonializacdo vai bem além da aceitacdo ou ndo de prestacdes sem valor
econdmico. E preciso entender a relacdo obrigacional a partir do paradigma da
cooperacdo. No topico seguinte, far-se-a sintese ligeira sobre a tipologia das relacdes
sociais de VIERKANDT, numa tentativa de delinear (ainda que a grosso modo) este
standard juridico da cooperacao.

3. As formas fundamentais de relacBGes sociais, a obrigacdo despatrimonializada e o
paradigma da cooperagao

VIERKANDT desenvolveu, em sua doutrina socioldgica, uma tipologia das formas de
relaces humanas, segundo modelos estruturais, a saber: relacdes de comunidade, de
reconhecimento (sociedade), de poder e de luta. Em resumo grosseiro, € possivel a seguinte
esquematizacao:

a) RelacBes de comunidade — se desenvolvem numa convivéncia um
tanto quanto sentimental, organica, estavel, que se desenrola a partir de interesses
comuns existentes entre seus membros, 0s quais tém algum tipo de convivéncia, isto
é, compartilham alguma experiéncia de vida;

* COUTO E SILVA (2009; p. 19).

#% «(_..) a relacéo obrigacional desenvolve-se como um processo polarizado pelo seu adimplemento, que é o fim
gue a dinamiza e atrai. O fim da relacdo obrigacional é a satisfacdo dos interesses de ambas as partes
envolvidas na relagéo, que, por esta razao, devem, no curso da relagdo, e mesmo antes de formado o vinculo —
se se tratar de relacfes contratuais -, adotar comportamento tendo em vista o que as aproximou, relacionando-
as”. MARTINS-COSTA (2004, 16).
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b) Relagbes de reconhecimento (sociedade) — a convivéncia se da a
partir do exercicio da liberdade individual; a agregacdo tem como pressuposto nao
interesses comuns, mas interesses individuais que apenas coincidem; ndo ha tracos
de afetividade, sendo as virtudes caracteristicas a justica e a integridade;

c) Relacdes de poder — se desenvolvem como dominio entre sujeitos ou
grupos; a hierarquia é marca, predominando os sentimentos de subjugacéo,
fidelidade e dependéncia;

d) Relacdes de luta — parte do impeto de destruicio mutua; os
interesses dos participantes se contrapdem, predominando os sentimentos de 6dio e
desprezo; no maximo, as virtudes que se podem constatar sdo a coragem e 0
heroismo.

COING esclarece: “deve ser salientado que se tratam de tipos ideais, que ocorrem
paralelamente na vida histdrica e se interpenetram mutuamente”*®. Neste contexto, Direito
seria um sistema ético com forte identificacdo com as relagcdes de reconhecimento. Tanto que
SOROKIN, também interpretando VIERKANDT, trata as relacbes de reconhecimento como
“mixed (contractual) type”, “the lawyer’s paradise”’. Também ndo é a toa que um dos
periodos mais férteis as construcfes doutrinarias juridicas, a juridificacdo de toda a vida social
e & expansao da burocracia foi o da emergéncia da sociedade burguesa e suas concepcoes
contratualistas.

Contudo, o Direito tem sido criado a partir das relagdes de poder, ainda que estas sejam
um tanto quanto infensas ao controle que o regramento juridico tende a exercer. E, alias, pela
estabilizacdo das relacdes de poder que a ordem juridica se mantém. O poder, por sua vez,
também se interessa por ser fonte do direito, porque ele reduz os atritos sociais, confere
seguranca e estabilidade a ordem; em outras palavras, dir-se-ia que o poder edifica um
ordenamento juridico que tem por base os valores de paz e seguranca, e, assim, o direito vai
dialeticamente conformando as relagdes de poder e sendo por elas plasmado.

De outro angulo, percebe-se também que a suposta necessidade de busca pela justica é
uma demanda que serve de fundamento ao poder. Tanto assim que o Direito vincula mais
perceptivelmente as relacbes entre 0os que estdo subordinados. Em contra-partida, 0 jogo
politico muitas vezes se desenvolve pela reformulacdo do direito e ndo com a obediéncia a
ele. E possivel concluir: o desenvolvimento natural das relacdes de poder se ddo quando a
presenca do direito se faz da forma mais branda, porque o poder tem aversdo a qualquer
limitacdo.

Por outro lado, as relagdes de comunidade também se afastam do direito enquanto um
sistema ético em que predominam quase completamente relacdes de reconhecimento. Se o
direito fundado nestas relacdes (de reconhecimento) pretende a impessoalidade e a
generalidade abstrata, a comunidade assume a pessoalidade e se constréi conforme as
peculiaridades dos individuos que a compdem. Os valores que orientam o direito
baseado nas relacbes de reconhecimento sdo a justica e a seguranga, mas o valor que
orienta a comunidade é a solidariedade. As relacdes de reconhecimento tentam se afastar
de sentimentalismos, ao passo que a comunidade pressupde um minimo de afeicdo. COING
sintetiza com singeleza: o direito obriga; a comunidade é espontanea.

¢ COING (2002; 98).
“ SOROKIN (1947; 110-118) apud COING (2002; 99).
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Nessa linha, voltando-nos para a relacdo obrigacional, talvez seja possivel dizer que se
mesclam, sobretudo, as relagdes de reconhecimento (sociedade), de poder e de comunidade.
Afinal de contas, o conceito de relacdo obrigacional é delineado juridicamente (relaces de
reconhecimento). Também é fécil visualizar, no fendmeno obrigacional, as relacdes de poder:
seria ingenuidade nao perceber que credor e devedor se sobrepéem um ao outro, em diferentes
momentos do processo complexo que € a obrigacéo.

Porém, o que se quer destacar neste trabalho é, principalmente, a presenca de
relacbes de comunidade, que ndo podem ser negadas no ambito da relacéo obrigacional.
N&o se pode esquecer que as relagdes da tipologia de VIERKANDT sempre aparecem, na
realidade concreta dos fatos, interpenetrando-se. Tanto assim que seria impossivel vislumbrar
uma obrigagdo baseada tdo sé na relagcdo de reconhecimento, com exclusdo do carater
cooperativo. Numa situacdo dessas, a relacdo obrigacional corre enorme risco de se
desestabilizar, deformando-se em uma relacdo hegemonicamente de poder, ou até de luta
(dominacdo pela forca sem condicdes de legitimagao®®).

Em outros termos, a obrigacdo ndo pode ser entendida nos estreitos lindes das relacbes
de reconhecimento, como se 0s vinculos se estabelecessem sempre a partir de vontades
individuais livres, em igualdade de condi¢6es. No plano negocial-fatico, o que se observa, na
realidade, é que quase nunca as partes de uma avenga respeitam mutuamente seus interesses
coincidentes*® apenas pela possibilidade (as vezes bastante remota) de interferéncia estatal
coercitiva. Até porque, se assim fosse, a obrigacdo, no plano fatico, sempre tenderia ao
dominio ou a luta, porque, em ultima analise, o cumprimento de todas as obrigacdes seriam
orientados tdo somente pela coercao.

E por isso que se ha de reconhecer que as relacdes obrigacionais devem se desenvolver
ndo s6 nos termos abstratos e gerais (quase miticos) das relacBes de reconhecimento. E
preciso proceder a uma abertura do direito moderno, baseado nessas relagdes contratualistas,
para parametros algo proximos das relaces de comunidade. Relagfes de poder, em alguma
medida, sempre se fardo presentes em se tratando de direito. Porém nédo sdo elas que devem
preponderar. Num balanco razoavel entre os trés modelos de relagdes, € preciso dar-se mais
espaco, no direito, as relagdes de comunidade™.

Assim, o que se tem designado pela paradigma da cooperacdo poderia ser composto
através da valorizagdo das relacdes de comunidade. E evidente que, dado o carater de inegavel
historicidade de que se reveste toda a experiéncia juridica, tal standard deve ser sempre

*® Ha os que afirmam que todo o universo juridico, pelo menos na modernidade, tem por funcdo social a
sublimacdo de relacBes de dominacdo pela forca. Contudo, ndo se pode negar que mesmo certas relacGes de
dominagdo podem gozar de algum grau de legitimacdo, em determinados contextos extremados e situagdes
limite, conforme a significagdo atribuida, por uma comunidade historicamente localizada, as “imposigdes
forgadas”, a depender da conjuntura politica, social, econémica, e até da condi¢do emocional dos integrantes do
grupo. O préprio regime democratico tem servido como discurso legitimador de dominacéo pela forca, embora
ninguém negue que, no Estado Democratico de Direito, a discussdo sobre as garantias das minorias tenha
merecido muita atenc¢do.

* E importante notar que a expressio usada foi “interesses coincidentes”, mas ndo “interesses comuns”,
“interesses mituos” ou algo que as valha. Isto porque, na perspectiva descritiva adotada nesta passagem do texto,
quer-se destacar que a visdo contratualista moderna apresenta o fenémeno obrigacional como um esquema ideal
pouco ou nada afeito com a realidade da dindmica social.

>0 H4 indicativos de que referido “balanco razoével” poderia ser operacionalizado, no plano normativo, através
do principio da proporcionalidade. Porém, isto seria matéria demasiadamente complexa, cujo estudo
transbordaria toda a delimitacdo deste humilde artigo.
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concebido como um conceito aberto a reformulagdes. O seu lineamento se d4 com a
consideracdo do principio da solidariedade na interpretacdo de todo o fenémeno
obrigacional, enquanto objetivo fundamental da Republica, (Constituicdo Federal, art.
3°, inciso 1), vetoriado pela boa-fé objetiva, sempre no sentido da valorizacdo da
dignidade humana (fundamento da Republica — Constituicdo Federal, art. 1°, inciso I11).

O paradigma da cooperacdo se faz imprescindivel a despatrimonializacdo do objeto
debitorio, e disso decorrem implicacBes sobre os pontos normativos nos quais a dogmatica
juridica procura atenuar as desigualdades materiais (vulnerabilidades), a que os cidaddos da
sociedade contemporanea estdo submetidos™. O standard cooperativo reforca, sobretudo, a
tutela da confianga, como elemento ético indispensével ao satisfatério desempenho da fungéo
social que o direito deve cumprir na contemporaneidade.

Para dar-se espaco a essas relacdes de comunidade dentro da obrigacéo, o principio da
boa-fé objetiva, como clausula geral de abertura do direito ao caso concreto e suas
peculiaridades fatico-juridicas, pode ser a base de edificacdo de um direito obrigacional mais
despatrimonializado. A operacionalizacdo de principios, clausulas gerais e expressdes vagas
pode dar margem & ma instrumentalizaco (é bem verdade). E até possivel que, ao afastar as
relacfes de reconhecimento, em vez de se abrir espaco as relaces de comunidade, se esteja
fortalecer as relagdes de poder.

Contudo, as referidas técnicas legislativas, exatamente por sua juridicidade, apresentam-
se ainda passiveis de algum balizamento no momento de aplicacdo do direito. Trata-se de se
obter sucesso na formulacdo de uma dogmatica pautada (ela inteira) no paradigma da
cooperacdo — resultado da abertura de espacos, dentro da obrigacdo, para relacdes de
comunidade, frente as relacbes de reconhecimento. Este seria o0 sentido de uma
despatrimonializa¢do mais efetiva.

Assim sendo, se 0 paradigma da cooperacao é orientado pela boa-fé objetiva, leva em
conta o principio da solidariedade (objetivo fundamental da Republica), e tem por escopo a
valorizacdo da dignidade da pessoa humana, na normatizacdo do fenbmeno obrigacional,
cabe, neste ponto, esbocar uma nogdo sobre o que se entende por esta Ultima categoria, que
tem sido lugar comum no debate juridico e, infelizmente, tem tido a sua forca semantica e seu
real contetdo esvaziado pelas constantes mencdes desprovidas de quaisquer referéncias.

3.1 A dignidade da pessoa humana — referéncia teleolégica maxima do paradigma da
cooperacao

Da leitura do primeiro artigo da Lei Maior, se depreende que a dignidade da pessoa
humana foi expressamente consagrada pelo Constituinte Originario como fundamento da
Republica. Mais do que isso, é de se perceber que, dentre todas as demais pilastras
republicanas (soberania, cidadania, valores do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico), é o respeito a dignidade humana que mais intimamente se relaciona com o0s
objetivos do Estado e da sociedade brasileira, gravados no Predmbulo e no art. 3° da

! CLAUDIA LIMA MARQUES, ao elaborar uma introducdo sdcio-econdmica ao Direito do Consumidor, chama a
atengdo para o fato de que todo individuo, na fragmentaria e complexa realidade contemporanea, se vé em
posicdo de vulnerabilidade, em algum dos diversos momentos (status) que assume na vida social (MARQUES,
2008, p. 38).
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Constituicdo Federal. Com efeito, nenhuma outra clausula poderia, com o mesmo poder de
sintese, condensar tamanha carga axioldgica. Tanto assim, que ela se revela em trés
dimensGes, as quais se complementam dialogicamente.

Em sua dimensdo natural, a dignidade aparece como atributo inerente a propria
condicdo humana do individuo. Ja a dimensdo cultural exprime toda a significacdo
deontoldgica ostentada pela circunstancia de alguém integrar a comunidade humana — esta
sempre encarada prescritivamente como fraternidade (nos termos da Constituicdo Federal, em
seu PreAmbulo, ao enunciar os “valores supremos de uma sociedade fraterna [...]”"). Assim, a
dignidade da pessoa ndo existe apenas como entidade ideal, mas apresenta contetdo
concretamente situado no tempo e no espago, enquanto preceito amalgamado no contexto
historico-social e politico-axiolégico de uma sociedade. Se a primeira dimensao apresenta a
dignidade como constante antropolégica (que deve ser universalmente estimada), a segunda
dimensdo indica que a dignidade humana é também uma varidvel cultural, com contetdo
juridico definido em certa comunidade, num dado momento historico.

Ja a terceira dimensdo é a que polariza a interacdo mutua das duas anteriores. Nesta
dimensdo, a dignidade humana se materializa no seio da realidade relacional como o
reconhecimento compreensivo da alteridade, isto €, da condi¢cdo de humanidade presente
no outro — um alguém que é simultaneamente igual, embora peculiar, e, justamente por tais
atributos, merece o reconhecimento de um ndcleo essencial duro, um minimo intangivel de
direitos e garantias fundamentais. Enfatizando esta terceira dimensdo, H. HOFFMAN assevera
que “a dignidade significa reconhecimento reciproco do outro no que diz com a sua
especificidade e suas peculiaridades como individuo [...] "2

Esclareca-se que tudo isto sdo apenas aspectos de um mesmo complexo integrado e
unitario. Da dignidade humana, naquelas trés dimensdes referidas, vertem duas funcdes
basicas — uma defensiva (ou negativa) e outra prestacional (ou positiva). E possivel ainda
vislumbrar outras funcdes. Pela fungdo fundamentadora, a dignidade humana surge como a
base de legitimacdo de todo o ordenamento juridico e do préprio Estado. J& pela funcdo
orientadora, a dignidade humana estabelece as metas e os fins a serem perseguidos por toda a
sociedade. E, finalmente, a dignidade humana também exerce uma funcéo critica em relacéo
as condutas que violem o seu contetdo.

Uma vez que a dignidade da pessoa humana, como ja foi dito, consiste no fundamento
da Republica que melhor sintetiza os objetivos do Estado democrético de direito, ndo ha como
negar que ela transcende a categoria de nucleo essencial dos direitos fundamentais ou de
principio normativo-constitucional (sem deixar de ostentar este status). Nada obstante, mais
do que isso, ela se projeta no ordenamento positivo brasileiro como o0 sumo preceito
fundante da Republica — a maxima instancia de legitimacdo do poder estatal. Por isso,
como alude BuLos, a dignidade humana possui forca centripeta e atrai em torno de si o
contelido bésico de todos os direitos fundamentais™.

A consciéncia dessas fungdes que a dignidade humana exerce dentro do ordenamento
juridico brasileiro conduz a afirmacdo de que a dignidade humana atua no ordenamento
juridico concomitantemente como limite e tarefa que se imp6em a todos. Isto significa dizer

2 HOFFMAN, apud SARLET (2007, 49)
%3 BULOS (2007; p. 84).
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que a dignidade de pessoa humana, como sumo preceito da Republica, é o preceito maior que
comanda néo s6 o Estado, mas sobretudo a comunidade e aos particulares™.

Sd&o estas as razdes normativas que fundamentam a afirmacéo de que a pessoa, inclusive
nas suas relacdes privadas, no trato com outros particulares® n&o pode ser vista como meio
para a consecuc¢do de certos objetivos, mas deve ser encarado como um fim em si mesmo.
N&o por acaso (é importante lembrar), KANT dizia que o predicado da dignidade pertence a
entes aos quais ndo se pode atribuir um preco, por possuirem valor inestimavel — assim séo 0s
seres humanos™. Portanto, no contexto do delineamento do paradigma da cooperacéo, é a
dignidade humana, compreendida nestes termos, que serve como escopo final,objetivo
supremo, referencial teleoldgico méaximo daquele standard aqui proposto.

4. Consideracdes finais

N&o se pretendeu aqui resolver o problema da despatrimonializacdo do direito
obrigacional, nem mesmo do objeto. Apenas se quis chamar atencdo para um debate bem
mais proveitoso e necessario que € o de valorizar o aspecto de cooperacao de que a obrigacdo
deve se revestir em nome da dignidade humana e do alivio dos atritos e das traumaticas
desigualdades sociais. Também néo se pretendeu uma conceituacéo plena deste standard, mas
se buscou suscitar o debate sobre a relevancia de se chamar a atencdo da dogmatica
obrigacional para a sua potencialidade em face do problema da despatrimonializacéo, que se
apresenta a cada dia mais repleto de nuances.
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