POR UMA FUNCIONALIZACAO DO FATO JURIDICO

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. A Teoria do Fato Juridico. 3. Superacdo da
Dicotomia Fato Social e Juridico. 4. A Funcionalizacdo do Fato Juridico. 5.

Consideracdes Finais. 6. Referéncias bibliograficas.

1. Introducéo

Apo6s a promulgacdo da Constituicdo Federal da Republica de 1988, o
Direito Civil vem sofrendo grandes transformacfes advindas da elevacdo da
pessoa humana ao topo do ordenamento juridicol, fazendo com que a visdo
patrimonialista outrora prevalente cedesse lugar para uma Otica existencialista nas
relagOes privadas.

Esta mudanca impulsionou a necessidade de revisitar os institutos juridicos
classicos de maneira a interpretad-los de acordo com os valores e principios
constitucionais. Este fendbmeno foi denominado pela doutrina de
constitucionalizacdo do Direito Civil, o qual tem como premissa a prevaléncia do
“ser” sobre o “ter”’?, de modo a privilegiar as situacdes existenciais em detrimento
das patrimoniais.

Encontra-se, neste ambiente, um dos institutos juridicos mais tradicionais
no direito civil, a “teoria do fato juridico”, sendo certo que no cendrio juridico
contemporaneo, a interpretacdo e a aplicacdo deste instituto deverdo ser
observadas sob um olhar renovado, afastando a tradicional perspectiva
patrimonialista existente no momento da sua construgao.

Com efeito, verifica-se que, nesta atmosfera de transformacéo, o jurista
tera que reconstruir os ditames da teoria do fato juridico sob a perspectiva civil-
constitucional, compatibilizando os seus preceitos originais com o0s valores

constitucionais.

1 (...) a Constituigdo Federal, ao contrario, pds a pessoa humana no centro do ordenamento juridico
ao estabelecer, no art. 1° Ill, que sua dignidade constitui um dos fundamentos da Republica,
assegurando, desta forma, absoluta prioridade as situacdes existenciais ou extrapatrimoniais”.
(BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na Medida da Pessoa Humana, estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2019. p. 21-22.)

2 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2013. p. 18-22.



2. Fato juridico. Conceito. A teoria do fato juridico

Para os civilistas classicos, o fato juridico é notado pela produtividade dos
seus efeitos. Neste sentido, Francisco Amaral dispunha que fatos juridicos séo
“acontecimentos que produzem efeitos juridicos, causando o nascimento, a
modificagdo ou a extingdo de relacées juridicas e seus direitos .

Entretanto, a analise do fato juridico sob o prisma da producdo dos seus
efeitos ndo parece ser a mais adequada, haja vista que um fato juridico pode néo
chegar a produzir seus efeitos efetivamente, apesar de possuir capacidade para
tanto.

Seguindo esta linha de pensamento, Pontes de Miranda conceituou o fato
juridico como “o fato ou o complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra
juridica: portanto, o fato de que dimana, agora, ou mais tarde, talvez
condicionalmente, ou talvez ndo dimane, eficacia juridica .

Parecendo seguir a mesma concepgéo tracada, Pietro Perlingieri dispde
que “fato juridico é qualquer evento idoneo, de acordo com o ordenamento, a ter
relevdancia juridica’®. No entanto, o aludido jurista acrescenta ao raciocinio
delineado que todo fato é juridicamente relevante, independentemente da
producdo de efeitos®. A fim de clarear este entendimento, o jurista cita que o
simples fato de um individuo andar numa rua constitui um fato juridicamente
relevante, tendo em vista o exercicio da liberdade de circulacdo, valor
constitucionalmente protegido (art. 5°, XV, CF)’.

Como se vera adiante, a concepcao do fato juridico definida por Perlingieri

parece coadunar-se mais adequadamente ao direito civil contemporaneo, pois

3 AMARAL, Francisco. Direito Civil, Introducdo. 5% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 333. No
mesmo sentido, Caio Mario expunha que “fatos juridicos sdo 0s acontecimentos em virtude dos
quais comecam, se modificam ou se extinguem as relagdes juridicas”. (PEREIRA, Caio Mario.
Instituicdes de Direito Civil. 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 291)

4 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18 ed. Saraiva: Sdo
Paulo, 2012. p. 145.

> PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Tradugdo de Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2008. p. 635.

® Ibid., p. 638-639.

7 “Nao existe, portanto, fato que ndo receba uma valoracdo expressa ou implicita do ordenamento.
Ha quem afirme a existéncia de fatos juridicamente irrelevantes: é uma teoria herdada do passado,
da concepcgdo do direito como garantidor das situagdes adquiridas, do ordenamento construidos
somente por regras, € ndo por principios. Os chamados fatos “juridicamente irrelevantes”, na
verdade, ou sdo fatos relevantes (como o exercicio da liberdade), mas ndo predeterminados a ter



quanto mais ampla for a abrangéncia do fato juridico, maior serd o
reconhecimento da tutela nas situac@es juridicas. Esta perspectiva decerto facilita
a compreensdo de que o direito civil deve ser interpretado a luz dos valores
constitucionais.

Contudo, diante das fortes raizes na concepgdo patrimonialista e
individualista que o direito civil possui, a visdo acerca do fato juridico tem, por
vezes, se restringido ao texto da lei sem observar o ordenamento de forma unitaria
e, consequentemente, limitando a tutela juridica.

Neste sentido, a denominada “teoria do fato juridico™, criada por Pontes de
Miranda, parece fortalecer a ldgica formalista, dificultando a ampliacdo do
alcance do exame do fato juridico. O aludido jurista sintetizou o processo pelo

qual o fato ingressa no mundo juridico da seguinte forma:

A regra juridica é norma com o que 0 homem, ao querer subordinar os fatos a
certa ordem e a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida. Ha o
fato de legislar, que é editar a regra juridica; ha o fato de existir, despregada do
legislador, a regra juridica; ha o fato de incidir, sempre que ocorra o que ela prevé

e regulad.

Percebe-se, com efeito, que Pontes de Miranda dividia 0 mundo dos fatos
e 0 mundo juridico. Em suma, a teoria ponteana dispde que (i) a regra juridica
(norma juridica) contém uma hipdtese fatica, (ii) a hipdtese fatica surge no mundo
dos fatos, (iii) ha a incidéncia® da norma juridica sobre a hipGtese fatica, surgindo
o fato juridico. Ou seja, a regra juridica assinala o que deve entrar no mundo
juridico. Se ndo ha regra juridica, aquele fato ndo ingressara no mundo juridico.

A fim de ilustrar a logica da teoria proposta, cumpre trazer, como

exemplo, o processo fenomenoldgico decorrente do nascimento de uma crianga. O

eficacia, ou ndo sdo fatos. A respiracdo de uma formiga ndo é um fato juridicamente irrelevante:
simplesmente ndo é um fato”. (Ibid., p. 640)

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. Tomo I, Parte
Geral. Campinas: Bookseeler, 2000. p. 57.

% “A incidéncia &, assim, o efeito da norma juridica de transformar em fato juridico a parte do seu
suporte factico considerado relevante para ingressar no mundo juridico”. (MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Op.cit., p. 108.)



art. 2° do Cadigo Civil'® versa sobre a hip6tese fatica (o nascimento). Quando esta
hipotese fatica acontecer, incidira a norma juridica e, por consequéncia, surgird o
fato juridico.

Todavia, a visdo tradicional do fato juridico leva ao entendimento de que
podem existir fatos irrelevantes, afastando, portanto, determinadas situacdes da
pretensdo de tutela juridica, o que contraria a perspectiva civil-constitucional
como ja mencionado alhures.

Outrossim, ndo obstante o valor histérico da concepgdo ponteana, O
sistema juridico contemporaneo é unitario, composto por regras juridicas, mas,
especialmente, por principios juridicos'!, motivo pelo qual nio é possivel
interpretar uma regra juridica sem levar em consideracdo todo o ordenamento
juridico, notadamente os dispositivos constitucionais.

Ademais, a separacdo entre 0 mundo dos fatos e mundo juridico denota
uma visdo ultrapassada do direito civil, baseada numa visdo estatica da relacéo
juridica e calcada no método subsuntivo de interpretacio’?, critério inapto a
promover a tutela juridica e alcancar os objetivos constitucionais.

De toda forma, ndo obstante a necessidade de releitura dogmatica da teoria
do fato juridico, a sua classificacdo ainda possui relevancia no ordenamento, visto

que capaz de solucionar diversos problemas juridicos.

2.1. A Classificacao do Fato Juridico

10 Art. 2° - A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

1“Em primeiro lugar, ndo se pode imaginar, no ambito do direito civil, que os principios
constitucionais sejam apenas principios politicos. Ha que se eliminar do vocabulario juridico a
expressdo “carta politica”, porque suscita uma perigosa leitura que acaba por relegar a
Constituicdo um programa longinquo de agdo, destituindo-a de seu papel unificador do direito
privado. O civilista, em regra, imagina como destinatario do texto constitucional o legislador
ordinério, fixando os limites da reserva legal, de tal sorte que ndo se sente diretamente vinculado
aos preceitos constitucionais, com 0s quais sO se preocuparia nas hipoteses — patoldgicas e
extremas — de controle de constitucionalidade. Tal preconceito o faz refém do legislador ordinario,
sem cuja atuacdo ndo poderia reinterpretar e revisitar os institutos de direitos privado, mesmo
quando expressamente mencionados, tutelados e redimensionados pela Constitui¢do”.
(TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo I. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 18.)

12 Assim, a solugdo normativa aos problemas concretos ndo se pauta mais pela subsuncéo do fato a
regra especifica, mas exige do intérprete um procedimento de avaliagdo condizente com 0s
diversos principios juridicos envolvidos”. (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na Medida da
Pessoa Humana, estudos de direito civil-constitucional, op.cit., p. 318.)



Fatos juridicos sdo os eventos que decorrem da natureza (fatos naturais) ou
da vontade humana (fatos humanos), capazes de produzir efeitos juridicos.

Por conseguinte, os fatos juridicos sdo classificados em fatos licitos
(conforme o direito) e fatos ilicitos (contrarios ao direito). A inser¢do do fato
ilicito como ato juridico € criticada por parte da doutrina, sendo oportuno pontuar
que o fator responsavel pela classificacdo foi a relevancia do evento para o direito
e ndo o grau de conformidade com a ordem juridica®.

A teoria do fato juridico possui duas perspectivas para sua classificacdo, as
quais se baseiam na presenca ou ndo da acdo humana. Portanto, o elemento
volitivo é o fator de distincdo para constituir esta categoria juridica.

Os fatos naturais sdo denominados fatos juridicos strictu sensu e dividem-
se em ordinarios e extraordinarios. O primeiro trata dos acontecimentos comuns,
esperados (nascimento, morte, maioridade, decurso do tempo), enquanto o
segundo se caracteriza pela imprevisibilidade ou inevitabilidade (terremoto,
enchente, caso fortuito e forca maior).

Sobre os fatos humanos, ou seja, aqueles oriundos da vontade humana, a
teoria traz o ato juridico em sentido amplo (ato juridico lato sensu), ramificando
esta categoria em ato juridico strictu sensu e negdcio juridico. Ainda, ao lado do
ato juridico lato sensu, parte da doutrina adota o ato-fato como a terceira categoria
da classificacdo mencionada.

Neste sentido, o ato juridico strictu sensu'* trata-se daquele em que, apesar
do elemento volitivo para a pratica do ato juridico, seus efeitos séo
preestabelecidos pela legislacdo (reconhecimento de paternidade, adocéo, fixacao
de domicilio, quitagcdo) ou por negdcio juridico preexistente (forma de pagamento,
multas pecuniérias)'®. De outra banda, o negdcio juridico possibilita que as partes

13 “Muito se disputa acerca da terminologia empregada, especialmente no que concerne a inclusio
dos atos ilicitos no ambito dos atos juridicos. Como bem destacado em doutrina, embora
terminologicamente fosse preferivel afastar a ilicitude da qualidade juridica, consolidou-se, na
linguagem corrente, a qualificacdo de juridico ndo como atributo de legitimidade, sendo como
género, a traduzir simplesmente a eficacia jurigena independentemente de valoragdo positiva ou
negativa”. (TEPEDINO, Gustavo. Esboco de uma classificacdo funcional dos atos juridicos.
Revista Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, v. 1. jul./set. 2014. p. 16-17.)

4 Pontes de Miranda classificava o ato juridico strictu sensu em varias classes: reclamativos,
comunicativos, enunciativos, mandamentais e compdsitos. Sobre o tema ver a obra de MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Op.cit., p. 200.

15 «“Afirma-se, por isso mesmo, que nos atos juridicos stricto sensu ou atos licitos de conduta, a
vontade tem papel menos relevante, ja que se limita a dar eficacia a interesses juridicos



definam a producdo dos efeitos juridicos mediante a regulamentagdo dos seus
interesses (contrato de compra e venda). Percebe-se, entdo, que o ato juridico
strictu sensu e o0 negdcio juridico tém em comum a necessidade de exteriorizacdo
da vontade pelo agente, distinguindo-se em razéo da escolha acerca da producédo
ou ndo dos efeitos do ato juridico.

Por derradeiro, a categoria de ato-fatol®, embora seja elencada na
subdivisdo do fato humano, a declaragéo de vontade ndo tem importancia, sendo
dispensado o elemento volitivo, uma vez que a producdo dos efeitos ocorre por
conta da norma juridica. S8o exemplos classicos de atos-fatos, a ocupacgédo e o

achadego.

3. Analogia a Teoria Tridimensional do Direito

No estudo da introducdo a ciéncia do direito é comum deparar-se —
quando da conceituacdo do direito em sil’ — com a teoria tridimensional do
direito, linha doutrinaria impulsionada pelo jurista Miguel Reale. Para fins do
presente estudo, vale-se de tal pensamento para importar seu conceito central para

0 ambito da definicdo do fato juridico.

Devemos entender, pois, que o Direito se origina do fato, porque, sem que
haja um acontecimento ou evento, ndo ha base para que se estabeleca um
vinculo de significagdo juridica. Isto, porém, ndo implica reducdo do
Direito ao fato, tampouco em pensar que o fato seja mero fato bruto, pois
os fatos, dos quais se origina o Direito, sdo fatos humanos ou fatos naturais

objeto de valoragdes humanas?®.

previamente regulados por lei ou por negécio juridico anterior”. (TEPEDINO, Gustavo. Esbogo de
uma classificacao funcional dos atos juridicos. Revista Brasileira de Direito Civil, op. cit., p. 20.)
16 “Adotados de maneira bissexta pela doutrina brasileira, sdo imputaveis ao agir humano embora
desprovidos do elemento volitivo, associando-se a atuacdo subjetiva tdo somente por relagdo de
causalidade, despida de qualquer exigéncia de intencionalidade ou mesmo consciéncia pratica”.
(Ibid., p. 21.)

17 para Miguel Reale, Direito seria: “a ordenacio heterdnoma, coercivel e bilateral atributiva das
relagdes de convivéncia, segundo uma integragdo normativa de fatos segundo valores”. (REALE,
Miguel. Li¢Bes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 67.)

18 1bid., p. 200.



De acordo com a teoria tridimensional do direito, como a propria
expressdo se encarrega de esclarecer, haveria, no mundo do direito, trés
dimensBes essenciais, quais sejam: o fato, o valor e a norma. O direito é
verificado justamente em decorréncia da constante dialética entre esses trés
elementos. De acordo com o proprio Miguel Reale, “poder-se-a dizer que o
Direito nasce do fato e ao fato se destina, obedecendo sempre a certas medidas
de valor consubstanciadas na norma’*°,

Nesse sentido, fica claro que a teoria tridimensional se opde a outras linhas
de pensamento ao definir que o direito ndo € somente norma (como pensavam 0S
positivistas classicos), ndo é somente valor ou principios morais (como defendiam
0s jusnaturalistas) e tampouco representa meramente um fato (na linha defendida
pelos marxistas e economistas cléssicos, que entendiam o direito como um fato
decorrente do convivio social). Para a teoria tridimensional, onde quer que haja
um fendmeno juridico ou social ha, necessariamente, um fato subjacente; um
valor que confere um significado a esse fato; e, por fim, uma regra ou norma, que
representa a relacdo que integra o fato ao valor. Sendo assim, antes de pensar na
influéncia da dimensdo normativa, fica evidente que fatos e valores se dialetizam
diuturnamente.

Miguel Reale, ao tratar da estrutura tridimensional do direito, reitera que:

Fato e valor se correlacionam de tal modo que cada um deles se mantém
irredutivel ao outro (polaridade) mas se exigindo mutuamente (implicagéo) o que

da origem a estrutura normativa como momento de realizacédo do Direito®.

Dessa forma, entende-se que ndo sé seria plenamente possivel, como
necessario, transportar a ideia central inculcada na teoria tridimensional do direito
para a realidade e definicdo dos fatos juridicos. 1sso porque, em ultima anélise, a
classificagdo de determinado evento ou acontecimento como fato juridico tem,
como principal consequéncia, promover a aberturado mundo do direito e dos

regramentos e protecdes por ele previstos.

19 |bid., p. 66.
20 |bid., p. 67.



Ora, sob uma logica do direito civil-constitucional, em que se deve
valorizar a preservacdo e promogcao das liberdades individuais?!, é importante ter
a nocdo de que todo e qualquer acontecimento esta sujeito a incidéncia de
diversos valores. Como consequéncia dessa valoragdo, tal acontecimento seria
alcado a categoria de fato juridico. Nos préximos itens busca-se aprofundar essa

noc¢do, em especial, quando abordado o perfil funcional da teoria do fato juridico.

4. Superacao da Dicotomia Fato Social e Juridico

Antes de se adentrar no tema especifico deste item, é importante fazer uma
breve, porém relevante digressao a alguns temas aqui ja mencionados. Adotando-
se a teoria classica a respeito dos fatos juridicos (tdo difundida na doutrina) é
possivel afirmar que haveria fatos juridicos irrelevantes, isso porque € uma linha
doutrindria que se baseia na ideia de um ordenamento construido apenas por
regras e ndo por principios. Para os adeptos de tal doutrina, o beijo de um casal,
por exemplo, seria um fato irrelevante, ao passo que a manifestacdo de vontade do
casal em contrair matriménio e a efetiva celebracdo do casamento seria um
classico fato juridico, uma vez que o suporte fatico para tal evento esta previsto
em lei.

Tal pensamento nédo se coaduna com a metodologia civil-constitucional e
com o pensamento defendido por Pietro Perlingieri — fato juridico seria qualquer
evento idbneo a ter relevancia juridica —, ao qual adere-se neste breve estudo. Na
realidade, ndo h& de se falar em fatos irrelevantes, mas sim em fatos e ndo fatos.
Explique-se: todo fato seria relevante (até mesmo o beijo do casal), pois, ainda
que néo estivesse predeterminado a ter eficacia no mundo juridico, representa em
si mesmo a realizagdo de um valor ou de um principio protegido pela ordem civil-
constitucional (no caso do beijo, este seria um fato juridico “relevante”, uma vez
que representa o pleno exercicio da liberdade afetiva do casal). Por outro lado, no
caso do classico exemplo de Pietro Perlingieri da respiracdo da formiga, estar-se-

ia diante de algo que simplesmente n&o seria um fato??.

2l “Direito € a concretizagdo da ideia de justica na pluridiversidade de seu dever ser histérico,
tendo a pessoa como fonte de todos os valores”. (Ibid., p. 67.)
22 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Op.cit., p. 639.



Assim, para a ciéncia juridica, fatos seriam aqueles que invocam a ideia de
convivéncia entre os individuos ou da relagdo com o outro — ndo existiriam fatos
irrelevantes, simplesmente ndo haveria fatos. Fica nitida a critica a doutrina
tradicional a respeito dos fatos juridicos. Na realidade atual, todo fato da realidade
social acaba por representar um fato juridicamente relevante na medida em que
consubstancia o exercicio de um direito ou principio constitucionalmente
assegurado?®. Defende-se, portanto, a ideia de superagdo de uma dicotomia entre
os chamados fatos juridicos e fatos sociais.

O fato para o direito possui uma conotagdo pratica que exige a presenca da
ideia de convivéncia, ja que, em Ultima instancia, refere-se a vida em comunidade
(no sentido de todos serem habitantes do mesmo planeta). Sendo assim, todo fato
considerado como social interessa diretamente ao direito, pois nele reside uma

potencialidade de interferéncia no convivio social.

Os fatos sociais tém sempre relevancia juridica porque toda a atividade social
interessa ao direito. Podem ter, ainda, eficacia se o ordenamento Ihe reserva um
efeito juridico individualizado, consubstanciado na criacdo, modificacdo ou
extingdo de uma situacdo juridica subjetiva. Passear por um terreno é um fato
juridicamente relevante; adquiri-lo por meio de um contrato é fato juridicamente
relevante e eficaz na medida em que cria uma situacdo juridica subjetiva (direito
de propriedade). Assim, todo fato social é juridicamente relevante, ainda que néo
seja necessariamente eficaz. E com essa adverténcia em mente que se deve

examinar a classificacdo dos fatos juridicos?.

No mais, é importante ressaltar que todo fato social € percebido de acordo
com a compreensdo cultural de determinada sociedade em certo momento
histérico devendo também, portanto, ser valorado pelo direito?. Aqui faz-se uma

breve remissdo ao item anterior em que se menciona a teoria tridimensional,

2 «“O simples fato de Ticio entrar no carro e percorrer alguns quilémetros é juridicamente
relevante, porque é manifestacdo de um valor, de um principio juridico, o da liberdade de
circulagdo”. (Ibid., p. 639.)

2 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil: contemporaneo. 3? ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020. p. 310.

25 «(...) qualquer fato social é percebido de acordo com a compreenséo cultural da sociedade em
determinado momento histérico, e assim também € valorado pelo direito. (...) O direito traduz a
realidade fética, a qual, em contrapartida, reflete a valoragdo da ordem juridica (como apreendida



10

apenas para reforgar a importancia da dimensao valorativa para fins da verificacdo
e entendimento de determinado fato, de modo a conferir-lhe o tratamento mais
adequado do ponto de vista da Idgica civil-constitucional. A ideia é ndo olvidar
que os valores ndo sio estaticos, devendo ser observada a sua historicidade®®a fim
de moldar e ajustar a qualificacdo do fato juridico conforme o momento de sua
apreciacao

Sendo assim, ndo haveria qualquer distincdo entre fato social e fato
juridico. Todo fato social seria juridico, porquanto relevante para o direito?’.
Como se viu, aqui deve se entender a utilizagdo da expressao “juridico” como
sindnimo ou reflexo da relevancia do fato para o direito, e ndo necessariamente da
eficacia juridica daquele determinado fato ou até mesmo de sua conformidade
com o ordenamento. Assim, pode-se resumir que “fato social € o0 acontecimento
que, submetido & incidéncia do direito, torna-se, tecnicamente, fato juridico .

Sempre importante recordar que um mesmo fato poderd ter diversas
qualificacdes a depender da perspectiva sob a qual ele é visto. No caso da mulher
gravida, por exemplo, sob a perspectiva da prépria mulher, representa o exercicio
de sua liberdade traduzida na maternidade, sob a perspectiva da relacdo de
trabalho, é um fato que gera prerrogativas para a mulher de modo a garantir sua
estabilidade no emprego, €, por outro lado, € um acontecimento que tem efeitos

para fins sucessorios, por exemplo?.

5. A Funcionalizacao do Fato Juridico

Tradicionalmente, o fato juridico sempre foi e € estudado sob o seu perfil
estrutural, isto é, priorizando a descri¢do dos fatos como eles séo e buscando seu

enquadramento nas hipéteses faticas ja traduzidas no ordenamento, nas regras

pelo grupo social)”. (TEPEDINO, Gustavo. Esboco de uma classificagdo funcional dos atos
juridicos. Revista Brasileira de Direito Civil, op.cit., p. 14.)

% «Sem se limitar a criticar as solucdes encontradas por outros, deve-se perguntar se é possivel
expor os problemas nos mesmos termos em que se apresentavam anos atras e, no caso de responsta
negativa, se as solucdes ja individuadas por outros ainda podem ser adotadas. (PERLINGIERI,
Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Op. cit., p. 139.)

27 “Todo fato social — porque potencialmente relevante para o direito, e porque moldado pela
valoracdo (social decorrente) do elemento normativo (o qual, ao mesmo tempo, é construido na
historicidade evolutiva da sociedade) — ¢ fato juridico”. (Ibid., p. 13.)

28 |bid., p. 12.

29 |bid, p. 641.
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juridicas. Ocorre que a consideracao dos institutos juridicos apenas sob sua l6gica
estrutural nas situacOes faticas concretas acaba por gerar iniquidades®, pois,
qguando da sua andlise, ndo ha a preocupacdo ou o cuidado em se considerar 0
contexto historico, cultural, social e econbmico em que se encontram inseridas e
os valores ali representados. Em uma analise puramente estrutural ndo se
consideram os valores e interesses em jogo naquele determinado caso concreto.
Ao fazer essa analise superficial € natural que, ao aplicar este ou aquele
regramento (com base apenas na estrutura do fato), acabe se chegando a uma
conclusdo menos benéfica a parte ou partes envolvidas.

Na logica da escola civil-constitucional, o que se busca justamente € a
analise dos institutos juridicos sob seu aspecto funcional. Isto é: busca-se a
superacdo da légica patrimonialista em beneficio da logica existencial, com a
valorizacdo, sobretudo, da dignidade da pessoa humana, que sera encontrada na
analise das fungbes e qualificagdo dos institutos®t. No caso do fato juridico, sua
funcdo é encontrada mediante a analise e sintese de seus efeitos essenciais, pois é
a partir dessa sintese, da verificacdo de sua funcdo concreta, que se podera
qualificar aquele determinado fato. Nas esclarecedoras palavras de Antdnio dos

Reis Jinior:

Com efeito, a grande importancia atribuida ao estudo do fato juridico reside,
especialmente, no reconhecimento de sua fungdo nuclear, correspondente a
possibilidade de tutela juridica dos acontecimentos da vida e da natureza,
porguanto se constitui como o0 Unico meio e porta de entrada para 0 mundo do
direito. destarte, quanto maior a amplitude ou espectro de abrangéncia do fato
juridico, tanto maior serd o reconhecimento e tutela das situagOes juridicas

subjetivas®,

30 “Indubitavelmente, a analise estrutural, sustentada pela técnica da subsuncéo, subjacente ao
formalismo juridico, poderia, inadvertidamente, proceder a aplicagdo quase automatica dos efeitos
do negocio juridico, do ato juridico em sentido estrito, ou do ato-fato juridico, conforme o caso,
sem levar em consideracio quaisquer outros aspectos”. (REIS JUNIOR, Antonio dos Reis. O fato
juridico em crise: uma releitura sob as bases do direito civil-constitucional. In: Revista de Direito
Privado. v. 67/2016. jul./set. 2016. p. 37.)

31 ¢(...) ndlo depende mais exclusivamente de juizos puros de legalidade ou validade, mas também
de juizos de merecimento de tutela na composicdo dos interesses protegidos e garantidos pela
Carta Maior”. (Ibid., p. 30.)

32 bid., p. 31.
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Como j& antecipado acima, a ideia da existéncia de simples fatos, que, por
si 50, ndo seriam capazes de produzir efeitos juridicos, colocaria tais fatos em um
campo do ndo direito, ou seja, haveria situacGes juridicas subjetivas que estariam
fora do alcance do direito e, portanto, fora da possibilidade de serem passiveis de
merecimento de tutela pelo ordenamento juridico. Ressalte-se que, nos dias de
hoje, ainda mais considerando-se o infinito espectro de possibilidades dentro da
convivéncia social, é inimaginavel se pensar em situa¢fes simples do dia a dia
que ndo estejam abarcadas pelo direito. Na linha do pensamento ja traduzido
acima (beijo e casamento), ndo ha como ndo considerar que, por exemplo, 0 mero
fato de um individuo acessar um site de buscas em seu computador ndo seja um
fato a ser considerado pelo direito. Além do exercicio da liberdade pessoal, ainda
incidem sobre esse simples fato todos os corolarios que se encontram em voga
referentes a intimidade, privacidade e protecdo de dados.

Na ldgica do direito civil-constitucional, na realidade, todo fato social é
fato juridico e, portanto, de certa maneira, merecedor de tutela. H4, portanto, uma
proposital ampliacdo do conceito de fato juridico, de modo a permitir o alcance,
pelo direito, de um maior numero de acontecimentos e eventos do cotidiano,
gerando como consequéncia direta, uma maior protecdo, promoc¢éo e tutela dos

direitos fundamentais.

Tudo isto significa nada mais que uma revolucdo metodoldgica na teoria do fato
juridico. Antes de identificar como é determinado fato (estrutura), deve-se
compreender para que ele serve (funcgdo), ou, por outras palavras, qual a sua razéo
de ser. E para isso, faz-se imprescindivel superar a técnica da subsunc¢do, como
méaxima manifestacdo do formalismo juridico, de modo que a funcdo do fato
juridico, como apreensdo de seu significado normativo, deva ser identificada
segundo uma valoracéo do fato e de seus efeitos, em uma operacéo interpretativa
Unica, que o interpreta e o qualifica ao mesmo tempo, de acordo com as regras e
principios de todo o ordenamento juridico, em sua unidade e complexidade,
obedecida a heterogeneidade das fontes e a hierarquia dos valores extraidos do
sistema juridico como ordem axioldgica de principios fundamentais. N&o se pode
olvidar que para atingir este escopo, ou seja, identificar a funcéo do fato juridico,

é inelutdvel passar da consideracdo estatica dos eventos a uma consideracdo
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dindmica de todas as circunstancias que os envolvem em um determinado espaco

e tempo*

O ponto mais relevante € entender o fato juridico como o primeiro motor
capaz de acionar a engrenagem juridica®*. Aqui, novamente, recorre-se a ideia da
teoria tridimensional, pois, de certa maneira, 0s proprios conceitos de direito e
fato juridico se confundem nesse ponto especifico referente ao ingresso de
determinado evento ou acontecimento no mundo do direito. Nesse sentido, torna-
se 6bvia a andlise funcional do fato juridico de modo a permitir que todos os fatos
— traduzindo seus respectivos valores fundamentais — possam ser alcangados
pelo direito. Esse entendimento representa a superagédo da viséo tradicional de que
o fato juridico seria apenas o suporte fatico (a hipdtese) prevista em lei e que 0s
demais fatos da vida seriam fatos sociais ou irrelevantes.

Sendo assim, ao adotar-se essa visdo funcional a respeito da teoria do fato
juridico, percebem-se alguns impactos na propria classificacdo dos fatos juridicos
estabelecida por Pontes de Miranda®. A grande questdo é que, a partir do
momento em que se passa a analisar o fato sob seu perfil funcional, ao invés do
estrutural, a classificacdo tradicional comeca a perder, de certa forma, sua razdo
de ser, uma vez que se encontra enraizada no aspecto estrutural do fato.

Dito de outra forma, superando-se a técnica da subsuncdo, a funcédo
passara a definir e a moldar qual o regramento juridico adequado a ser aplicado

em cada caso concreto®.

3 1bid., p. 34.

3 “Fato juridico a forga motriz que impulsiona as relagdes juridicas, cujo significado normativo é
determinado ndo pela "natureza do fato", isto é, se fato natural, se ato juridico, ou negdcio juridico,
mas antes pela composig&o, no caso concreto, dos interesses em jogo™. (Ibid., p. 35.)

35 A titulo de fundamentacdo, importante recordar que Pontes de Miranda partia de uma analise
detalhada dos fatos da vida que estariam, de alguma forma, aptos a ingressarem no campo juridico
— na teoria classica, somente seriam enquadrados como fatos juridicos aqueles que
correspondessem aos suportes faticos previstos nas regras juridicas. Defendia-se, portanto, a
aplicacdo da téo difundida técnica da subsuncao.

% “No caso concreto, conforme a funcdo perseguida, mais préximo de ato juridico em sentido
estrito serd aquele que impossibilitar ao declarante a oportunidade de escolher ou modular os
efeitos juridicos do ato. Noutra via, mais se aproxima de negécio juridico aquela declaragdo que
permitir & parte a determinacdo ou o ajustamento dos efeitos do ato, cumprindo a funcdo do
negacio, correspondente ao autorregulamento de interesses, em maior ou menor medida (...).

E a sua funcdo que ira moldar o regulamento juridico a ser aplicado na espécie, podendo variar
caso a caso. Sendo assim, quanto mais préximo de negécio juridico for o ato, maior a incidéncia
dos arts. 104 a 184 do CC, com especial atencdo ao controle de legitimidade do ato pela via das
nulidades. Quanto mais distante de situagdo de autonomia, menor serd a incidéncia das normas de
controle a posteriori do ato, restando a analise dos requisitos gerais de validade de toda e qualquer
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Em outras palavras, preconizar-se a necessidade de alargamento paulatino das
possiveis situacBes abarcadas pelo suporte fatico abstrato somente mantém o
velho discurso da subsung&o, visando a norma juridica “colorir” um mundo cujas
cores sdo sempre infinitamente maiores do que os rigidos textos legais podem
prever. Cores que s o intérprete é capaz reproduzir com precisao, sem nunca se
posicionar de costas aos fatos, excluindo aqueles que nele vivem. Realidade a
gual somente se pode responder com justica através do preenchimento dos
conceitos juridicos abstratos pelos valores expressos na normativa constitucional,

0s quais cada dia mais espelham a riqueza de sua complexidade®”.

Apoia-se aqui no exemplo trazido por Antdnio dos Reis Junior ao tratar da
figura do pagamento®. A figura do pagamento pode ser enxergada justamente em
uma “zona cinzenta” criada na logica da classificagdo dos fatos juridicos, em
virtude da analise funcional dos fatos ou acontecimentos do dia a dia. A figura do
pagamento pode estar traduzida na logica do pagamento de uma divida ao qual o
devedor estava vinculado desde o surgimento da obrigacdo. Ao realizar o
pagamento nesse caso, ao devedor serdo aplicados os efeitos de liberacdo da
obrigacdo previstos pela propria lei ou pelo negdcio juridico originario da
obrigacdo. Ou seja, se esta

diante de um exemplo classico de ato juridico em sentido estrito, cujos
efeitos, de antemdo, encontram-se previstos em lei ou em negécio juridico. Em
outro cenario, poderia identificar-se um pagamento em ambiente de negociagdo
para liberacdo do devedor por via alternativa — a chamada dagdo em pagamento. A
dacdo em pagamento também possui o efeito liberatorio ao devedor, conforme
previsto em lei, no entanto, o contetdo da prestacdo que serd levada a cabo
(distinta da prestacdo originalmente avencada) pode ser objeto de modulagéo,
atraindo, portanto, para este ato especifico as caracteristicas peculiares aos
negocios juridicos, ainda que, o ato em si, do ponto de vista estrutural, tenha as

caracteristicas de ato juridico em sentido estrito. No final das contas, 0 que se esta

declaragdo, como os requisitos gerais do art. 104 e o controle sobre os vicios de vontade. E esta a
leitura que deve ser feita a expressdo "no que couber” do controvertido art. 185 do CC. (REIS
JUNIOR, Antonio dos Reis. O fato juridico em crise: uma releitura sob as bases do direito civil-
constitucional. In: Revista de Direito Privado. Op. cit., p. 38-39.)

37 LONGI, Jodo Victor Rozatti; NOGUEIRA, Marco Aurélio. Teoria do Fato Juridico:
considerag@es sobre a doutrina da inexisténcia a luz da metodologia civil-constitucional. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, v. 44, 2017. p. 25.
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avaliando é a funcdo desempenhada pela figura do pagamento a partir de sua
qualificacdo no caso concreto.

Nesse ponto, adverte Anderson Schreiber:

Verifica-se que, quanto maior o papel da vontade do agente na génese dos efeitos
juridicos, mais intenso o controle imposto pela ordem juridica sobre o ato
gerador. Dai a exaustiva disciplina do negdcio juridico, o tratamento residual do
ato juridico em sentido estrito, e a previsdo puramente pontual dos atos-fatos. No
entanto, se 0 objetivo é propiciar um controle adequado aos atos humanos, a
categorizagdo utilizada, em que pese sua importancia didatica, peca pelo carater
exclusivamente estrutural, o que fica evidenciado pelas interminaveis
controvérsias doutrinarias acerca da qualificacdo a ser conferida aos mais
diversos atos, refletida na inseguranca quanto a determinacdo do regime
aplicavel. Como adverte Gustavo Tepedino, “somente a interpretacdo funcional,
ao fotografar o regulamento de interesses em seu todo, de modo a compreender o
ato e suas circunstancias, inserido na atividade a ser analisada, permitird

qualifica-lo e estabelecer a disciplina aplicavel**.

Dessa maneira, € justo concluir que a funcionalizacdo do fato juridico é
um verdadeiro instrumento de promoc¢do e garantia de direitos fundamentais
previstos constitucionalmente, resumindo-se, em linhas gerais, aos seguintes
aspectos: (i) individuacdo da norma mais compativel com os interesses e valores
em jogo; (ii) integracdo dos efeitos do fato, de modo a se verificar sua sintese e
que, em ultima instancia, levara a verificacdo de sua funcdo; (iii) superacdo da
técnica da subsuncao, que considera apenas o perfil estrutural dos fatos, a partir
dos suportes faticos previamente determinados em lei; (iv) unidade do sistema,
como fato de reconhecimento de um ordenamento centrado na valorizagdo da
dignidade da pessoa humana e na busca pela realizacdo dos demais principios
constitucionais; (v) a interpretacdo e qualificacdo do fato de acordo com sua
efetiva fungdo (sintese dos efeitos essenciais); e (vi) a remodela¢do do papel da
autonomia privada, passando a ser promotora dos direitos e principios

fundamentais.

38 REIS JUNIOR, Antonio dos Reis. O. Cit. p. 45.
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6. Considerac0es Finais

Percebe-se que a concepcao do fato juridico e a construcdo de sua teoria
devem ser relidas, visto que concebidas, historicamente, num modelo positivista,
em que a visdo patrimonialista e individualista prevalecia no ordenamento
juridico.

Na ordem juridica contemporénea, ndo faz mais sentido a diviséo entre o
mundo dos fatos e o mundo juridico, haja vista que o sistema juridico ndo é
composto apenas por regras, mas notadamente de principios que, de forma
substancial, traduzem os valores constitucionais®. Nesta perspectiva, a
interpretacdo do fato ndo deve considerar somente a existéncia de uma regra
predeterminada, mas de todo o sistema juridico, de maneira a tutelar e promover
0s principios constitucionais. Noutras palavras, a Constituicdo unifica o
ordenamento, tornando o sistema unitario e impedindo a interpretacdo isolada da
norma.

Nesta linha de raciocinio, resta indispensavel a superacdo da técnica da
subsuncdo de maneira privilegiar o perfil funcional do fato juridico ao invés da
analise meramente estrutural construida pela teoria ponteana. Ademais, é certo
que o operador do direito ndo pode manter-se apegado a necessidade de
regulamentacdo legislativa para alcancar a tutela juridica, uma vez que o
dinamismo da sociedade, especialmente impulsionado pelo avanco tecnoldgico,
ndo condiz com essa atitude. Afinal de contas, nas palavras de Perlingieri, “0
ordenamento vive dos fatos que historicamente o realizam **.

Importa registrar que a teoria do fato juridico ainda tem relevante
importancia no ordenamento brasileiro, sendo certo que h& necessidade de

reconstrui-la, sob a perspectiva funcional do fato juridico, de modo a valorar todo

% SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil: contemporaneo. 3?* ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2020, p. 319.

40“portanto, a norma constitucional ndo deve ser considerada sempre e somente como mera regra
hermenéutica, mas também como norma de comportamento, idonea, a incidir sobre o contetido das
relagBes intersubjetivas, funcionalizando-as aos seus valores. Isso significa dizer que a igualdade —
formal e substancial -, a solidariedade e a dignidade da pessoa humana se tornam os parametros
axioldgicos da jurisprudéncia e de todo o aparato juridico conceitual, estando aptos a fundar uma
verdadeira revolugdo nos conceitos juridicos proprios do direito privado e, sobretudo, na funcédo
atribuida a estes conceitos”. (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na Medida da Pessoa
Humana, estudos de direito civil-constitucional. Op. cit., p. 29.)

41 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Op. cit., p. 657.
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0 ordenamento, com 0 escopo de concretizar a tutela juridica da pessoa humana e

atingir o objetivo solidarista constitucional.
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