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			PREFÁCIO


			O Direito de Família, não raras vezes, é interpretado como o livro do Código Civil que não possui qualquer critério para a sua aplicação. A ausência de cientificidade, com justificativas rasas e desprovidas de um mínimo compromisso metodológico já serviram, em algumas ocasiões, para colocar esse importante ramo do direito em descrédito.


			Este texto, que ora tenho o orgulho de prefaciar, definitivamente não segue esse raciocínio! Pelo contrário, fica evidente, desde as primeiras linhas, o compromisso teórico, o tecnicismo e a profundidade da pesquisa, observados rigorosamente pela Autora, em cada linha escrita.


			Com o objetivo bem delineado e no intuito de definir a natureza jurídica da união estável, a Autora elegeu a Teoria do fato jurídico, desenvolvida por Pontes de Miranda e trabalhada por Marcos Bernardes de Mello, para atingir o seu propósito de encontrar o mais adequado enquadramento jurídico para a temática, dado a sua relevância para um tratamento mais científico das questões envolvendo a união estável.


			Tema complexo, marcado por divergências teóricas e tratamentos distintos, por si só, já se relevaria um desafio. Bem compreender, articular e aplicar os ensinamentos Ponteanos com fidelidade à questão proposta, definitivamente não é para qualquer um.


			Ariani, contudo, não se enquadra no conceito de pesquisadora temerosa, que escolheria o caminho mais fácil ou temática que não lhe desafiasse. Dotada de muita bravura e determinação, debruçou-se com afinco sobre os marcos teóricos escolhidos, e, com muita honestidade acadêmica à ideia dos autores, foi em busca de respostas, com o objetivo de contribuir para solucionar conflitos teóricos e práticos advindos da indagação central.


			Identificando a existência de três correntes relativas à categorização da união estável - ato-fato jurídico; ato jurídico stricto sensu compósito; e, negócio jurídico – consegue, após exaustiva análise, afastar primeiramente o enquadramento como sendo de ato-fato, sustentado por boa parte da doutrina. Isso porque, em sua pesquisa, Ariani observou a relevância da vontade à existência de referida entidade familiar. Ou seja, os elementos concretos (= convivência pública, contínua e duradoura) importam para um elemento nuclear, revestido de indeterminação jurídica, considerada a essência da união estável, qual seja, o objetivo de constituição de família.


			Com efeito, após a verificação de que a conduta humana (intenção de formar família) não pode ser ignorada, ao contrário, é a premissa chave da união estável, que somada aos demais elementos legais que completam o suporte fático (exigência de verificação e junção dos elementos negativos: impedimentos matrimoniais; o elemento concernente aos sujeitos e os elementos de natureza real: convivência pública, contínua e duradoura), não se pode cogitar de ato-fato, mas de ato jurídico em sentido amplo.


			Já, para a definição de enquadramento como sendo a união estável um ato jurídico stricto sensu ou negócio jurídico, embora a linha se mostre mais tênue e, mesmo considerando o suporte fático como compósito, porém pautada na concepção de Pontes de Miranda de que o fator distintivo entre ato jurídico stricto sensu ou negócio jurídico é o autorregramento da vontade, a conclusão foi no sentido de que a união estável deve ser categorizada como ato negocial, em que pese o campo restrito para o exercício de liberdade de escolha.


			Embora passível de críticas, dada a própria complexidade do fenômeno, a conclusão não retira em nada a qualidade do trabalho, conduzido com fidelidade às escolhas realizadas.


			Leonardo da Vinci escreveu que “os que se encantam com a prática sem a ciência são como os timoneiros que entram no navio sem timão nem bússola, nunca tendo certeza do seu destino”. Ariani, embora tenha se arriscado em mares revoltos, não pode ser apontada por ter deixado o barco à deriva. Com postura firme e perspicácia, demonstra a solidez das premissas construídas que permitiram chegar às respostas.


			O livro intitulado “Vínculos Além do Amor: Desvendando a União Estável na Teoria do Fato Jurídico” e que ora se apresenta para a comunidade acadêmica, é resultado de dissertação de mestrado, por mim orientada, defendida no ano de 2021, no Programa de Pós-graduação da Universidade Federal de Santa Catarina – UFSC. A obra, bastante densa, vai além do que já se escreveu sobre o assunto, contribuindo para jogar luzes sobre a união estável, envolta em tantas dúvidas e dificuldades teóricas e práticas.


			Dóris Ghilardi


			Profa. Adjunta dos cursos de graduação e pós-graduação da Universidade Federal de Santa Catarina – UFSC;


		




		

			1 INTRODUÇÃO


			A presente obra, fruto da dissertação de mestrado, defendida no ano de 2021, no Programa de Pós-graduação da Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC, tem como objeto a reflexão sobre a natureza jurídica da união estável à luz da Teoria do fato jurídico desenvolvida por Pontes de Miranda e contemporaneizada por Marcos Bernardes de Mello.


			A relevância da pesquisa é caracterizada pelas divergências teóricas que circundam a instituição jurídica, posto que, em uma tentativa de solucionar conflitos práticos e acadêmicos, os operadores do direito encontram dificuldade no tratamento do “contrato de união estável”, provocando insegurança jurídica ao incorrer em confusões e divergências quanto aos campos da existência, de validade e de eficácia.


			O reconhecimento atribuído às uniões não eventuais como categoria jurídica da conjugalidade na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, a partir dos postulados da solidariedade, da democracia da família, da pluralidade familiar e do livre desenvolvimento da personalidade, representou ato político contrário à marginalização e à discriminação de certas formações, afastando-se do, até então, modelo único de família: o casamento.


			Entretanto, em que pese ao lado dessa instituição, a valoração jurídica concerne à concepção familiar desprovida de solenidade, o que, em sua gênese, a difere do casamento, visto que não se constitui por meio de ato solene complexo. A convivência fática, sem qualquer exigência quanto à especialidade na forma, fundou, assim, a controvérsia acerca da natureza da união estável.


			Existe corrente teórica que, por considerar a previsão de elementos reais no suporte fático e a impossibilidade de sua constituição por instrumento contratual, categoriza a união estável como ato-fato jurídico, certificando a irrelevância do elemento volitivo à sua existência jurídica. Outra, afirma se tratar de ato jurídico stricto sensu compósito, posto que, embora os elementos reais sejam nucleares (= convivência pública, duradoura e contínua), compreende que o elemento volitivo é o cerne de sua existência, estando evidenciado na expressão legislativa “objetivo de constituição de família”. Por fim, a terceira corrente, busca aproximar a união estável do casamento assegurando a natureza negocial uma vez que identifica o poder de autorregramento na escolha entre as categorias jurídico-familiares da conjugalidade e a possibilidade de disposição sobre o regime patrimonial aplicado.


			As diferenças existentes entre as correntes teóricas, são de grande relevo à aplicação adequada do direito. Em se tratando de ato-fato jurídico, por exemplo, não poder-se-á levantar qualquer invalidade, dado que sobre essa categoria incidem apenas os campos da existência e da eficácia. Ademais, se classificada como ato jurídico stricto sensu compósito, em razão do disposto no artigo 185 do CC/2002, quais as normas concernentes ao negócio jurídico que serão aplicáveis à união estável? Ou, ainda, se categorizada como negócio jurídico, qual será a forma de interpretação da vontade no que concerne à sua constituição?


			Evidenciada a divergência teórica e diante da incipiência dos estudos sobre o objeto, demonstra-se a pertinência e a atualidade da pesquisa, em especial, para que se possa permitir a compreensão e a aplicação adequada da instituição jurídica, caracterizando-se o problema de pesquisa pela seguinte indagação: à luz da Teoria do fato jurídico, qual a natureza jurídica da união estável?


			Para a solução da problemática proposta é levantada a seguinte hipótese: considerando a classificação dos fatos jurídicos, a natureza jurídica da união estável no ordenamento jurídico brasileiro pode ser qualificada como um ato jurídico lato sensu, dado que o suporte fático suporte fático contido na norma regulamentadora (artigo 1.723, do CC/2002) é integrado (a) pelo comportamento humano, sendo imprescindível (b) a exteriorização de vontade, a qual será aferida por meio de declaração de vontade ou a partir de manifestação adeclarativa (sequência de atos).


			Quanto à sua categorização específica, compreende-se a complexidade, mas por rigor metodológico, apresenta-se a hipótese de que a união estável se trata de negócio jurídico, posto que: (a) há a possibilidade de escolha da categoria jurídica da conjugalidade – entre união estável e casamento –, e (b) em relação à estrutura da relação jurídica, ao menos é dado aos pares escolher o regime de bens, nos termos do artigo 1.725, CC/2002. A possibilidade de escolha da categoria jurídica e do conteúdo eficacial, ainda que de forma muito restrita, como ocorre no casamento, configura o poder de autorregramento da vontade, o que permite concluir pela existência de um ato jurídico negocial.


			O exame da hipótese está exposto na presente Dissertação, e é aqui sintetizado, conforme se descreve, brevemente, por meio dos conteúdos de seus capítulos.


			O capítulo primeiro se destina a examinar a Teoria dos fatos jurídicos, estruturando-se a partir de dois eixos teóricos complementares. Em sua primeira seção, objetiva-se explorar as questões introdutórias da Teoria dos fatos jurídicos, mediante delimitação dos elementos da norma jurídica, a fim de determinar as concepções de suporte fático e preceito normativo, bem como a fenomenologia da juridicização, desde o fato real até a incidência normativa, com as respectivas características e consequências, e, por fim, explanar sobre os planos do mundo jurídico. Na seção segunda, examina-se os critérios distintivos entre as categorias dos fatos jurídicos e as espécies decorrentes de cada uma das classes, dedicando-se, além disso, à análise sobre o papel da vontade nos atos jurídicos stricto sensu.


			Neste momento, justifica-se a extensão da pesquisa quanto à teoria de base na pretensão de apropriação das concepções técnico-científicas, haja vista que eventual tentativa de afastar conteúdos que se compreenda irrelevante ao resultado tem a potencialidade de provocar a compreensão limitada e inexata da teoria. Assim, primou-se pela prudência do aprofundamento teórico. A quem possa ter o domínio, recomenda-se a leitura direta e direcionada ao segundo capítulo.


			A propósito, adota-se como teoria de base a proposição científica elaborada por Pontes de Miranda e atualizada por Marcos Bernardes de Mello. O emprego, nesse capítulo, de apenas dois doutrinadores, justifica-se a partir da necessidade de se estabelecer concepções concordantes, evitando-se a deturpação das categorias jurídicas, o que pode ocorrer quando do uso de noções teóricas divergentes ou por releituras inadequadas daquela. Prima-se, então, pela incolumidade da Teoria de base, evitando-se a obtenção de resultados imprecisos.


			Nesse sentido, considerando o contínuo desenvolvimento da ciência do Direito, é necessário ressalvar que a contemporaneização por Marcos Bernardes de Mello é imprescindível, assegurando-se a adequação aos institutos atuais e a contemplação de categorias jurídicas que não foram objeto da teoria Ponteana, de modo que, eventual divergência entre os marcos teóricos, será objeto de destaque. Ainda, para que se possa assegurar maior fluidez, compreenda-se como sinônimas as expressões “Teoria do fato jurídico” e “Teoria Ponteana”.


			O segundo capítulo, reserva-se à investigação da natureza jurídica da união estável, igualmente, por meio de duas seções. Na primeira, volta-se ao estudo das dimensões política e jurídica do instituto com escopo de identificar os fatos reais qualificados para a categorização jurídica da união estável, e, por consequência, delimitar o suporte fático que, por incidência normativa, transforma a união fática não eventual em fato jurídico, inclusive, delimitando-se, para além dos demais requisitos, a concepção do elemento “objetivo de constituir família” prescrita no art. 1.723, CC/2002. Na seção seguinte, assentadas as premissas quanto à Teoria dos fatos jurídicos, e, ainda, estabelecida a proposição política e jurídica da união estável, empreende-se no processo subjuntivo teórico-jurídico, confrontando as categorias jurídicas e o suporte fático contido no enunciado lógico da norma, para, concluindo que se trata de negócio jurídico, dissertar sobre os principais desdobramentos do resultado obtido, dentre eles, (i) a questão envolta à (in)consciência da manifestação da vontade, (ii) a inquirição quanto à existência, valência e/ou eficácia do contrato de união estável, (iii) à indagação quanto à (im)possibilidade de desfazimento e deseficacização da relação jurídico-familiar com as respectivas imbricações do “contrato de namoro”, e, por fim, (iv) os aspectos concernentes à prova da união estável e a manifestação não solene da vontade.


			A presente dissertação se encerra com as conclusões, nas quais são apresentados, de forma sistematizada, os resultados obtidos, destacando-se os aspectos do ineditismo na investigação, as fundamentais contribuições que traz à comunidade científica e jurídica, bem como as inquietações que remanesce quanto ao tema, que demonstram ser necessária a continuidade do estudo e da reflexão acerca da categoria jurídica da união estável do Direito das Famílias brasileiro.


			A pesquisa realizada se utiliza do método de abordagem dedutivo, instrumentalizada por intermédio da técnica de pesquisa documental e bibliográfica, baseada em doutrinas, artigos, legislação e julgados dos Tribunais Superiores brasileiros. Quanto aos julgados, elegeu-se o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, uma vez que são os tribunais que detém a função uniformizadora da interpretação normativa, notadamente, para essa pesquisa, o artigo 229, §3º, da CRFB/1988 e os artigos 1.723 a 1.727 do CC/2002.


			A técnica de pesquisa em julgados se destina, especialmente, à delimitação do suporte fático contido na norma, em razão da enunciação de conceitos jurídicos indeterminados que carecem de aclaração pelos Tribunais Superiores, alicerçada na valoração da realidade fática em prol da segurança no tráfego social e à integridade do sistema jurídico, quais sejam, “convivência entre homem e mulher”, “pública”, “contínua”, “duradoura”, “objetivo de constituição de família” e, ainda, a respeito dos impedimentos conjugais aplicados à união estável.


			No aspecto temporal, quantitativo e qualitativo, realizou-se a pesquisa documental em julgados no que concerne a todo o período de vigência do CC/02 (de janeiro de 2002 até o momento da pesquisa, qual seja, junho de 2021), tendo atingido o marco de 236 (duzentos e trinta e seis) julgados analisados, dos quais extraiu-se 139 (cento e trinta e nove) julgamentos pertinentes à pesquisa1. O emprego da técnica procedeu-se de seguinte forma:


			a) Em relação ao elemento concernente aos sujeitos (= homem e mulher), dada a natureza do julgamento realizado, no ano de 2011, pelo Supremo Tribunal Federal quanto à ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, isso é, decisão advinda de controle concentrado de constitucionalidade com eficácia erga omnes, e, por essa razão, a uniformização da jurisprudência quanto à matéria, deixou-se de realizar pesquisa em outros julgados das Cortes Superiores.


			b) No dia 02 de maio de 2021, para a localização de julgados que apresentassem abordagem dogmática quanto ao elemento da publicidade, foram empregadas as palavras chaves “União estável” e “publicidade”; “União estável” e “notoriedade”; “União estável” e “coabitação”. Nessa oportunidade, foram encontrados 18 (dezoito) julgados pertinentes à pesquisa no STJ e no STF não foram encontrados julgados que enfrentam a matéria. Entretanto, mostrou-se oportuno, nesse aspecto, analisar os termos do julgamento realizado em relação à ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, bem como o posicionamento do STF aposto na Súmula 382.


			c) No dia 03 de maio de 2021, para detectar julgados com o exame de questões relacionadas aos elementos da durabilidade e da continuidade de relação, foram empregadas as palavras chaves “União estável” e “convivência duradoura”; “União estável” e “convivência contínua”; “União estável” e “continuidade”; “União estável” e “anos”; e “União estável” e “período”. Nessa ocasião, foram localizados 13 (treze) julgados úteis à pesquisa no STJ e STF não foram encontrados julgados que avaliassem a matéria.


			d) Nos dias 24 de abril de 2021, 26 de abril de 2021 e 10 de maio de 2021, para a localização de julgados que contemplassem abordagem dogmática quanto ao elemento objetivo de constituição de família, foram empregadas as palavras chaves “União estável” e “objetivo de constituição de família”; “União estável” e “namoro”; “União estável” e “vontade”; “União estável” e “subjetivo”; “União estável” e “anímico”. Nessa oportunidade, foram encontrados 12 (doze) julgados pertinentes à pesquisa no STJ e 1 (um) julgado do STF que versou sobre a matéria, qual seja, novamente, o julgamento referente à ADI 4277/DF. Os julgados do STJ foram empregados de forma segmentada no capítulo 3 A UNIÃO ESTÁVEL À LUZ DA TEORIA DO FATO JURÍDICO, seção A) DO FATO REAL À FENOMENOLOGIA DA JURIDICIZAÇÃO, especificamente na subseção 3.2.4 Objetivo de constituição de família; e, ainda, na seção B) INVESTIGAÇÃO DA NATUREZA JURÍDICA DA UNIÃO ESTÁVEL.


			e) No dia 03 de maio de 2021, para a localização de julgados com análise dogmática quanto aos impedimentos para a constituição da união estável foram empregadas as palavras chaves “União estável” e “impedimento”; “União estável” e “concubinato”; “União estável” e “putativa”. Nessa oportunidade, foram detectados 91 (noventa e um) julgados pertinentes à pesquisa no STJ e 4 (quatro) julgados do STF que avaliaram a matéria. Quanto às decisões proferidas pelo STJ, a fim de evitar a redundância, dado que não apresentam posições diversas, selecionou-se 1 (um) julgado por ano.


			


			

				

					1	A pesquisa resultou na identificação de diversos julgados que não apresentavam qualquer posição quanto à matéria, uma vez que a reanálise fática demandaria o reexame de provas, o que usurpa suas funções institucionais, configurando a hipótese consagrada nas Súmulas 7 (STJ) e 279 (STF). Desta forma, a investigação se direcionou aos casos nos quais, ainda que não haja análise de mérito, os Tribunais Superiores enfrentam os contornos técnicos dos elementos nucleares da união estável.


				


			


		




		

			2 TEORIA DO FATO JURÍDICO


			Os estudos de Pontes de Miranda se apresentam como obra mais original no contexto nacional no que diz respeito à Teoria do Direito, uma vez que, em adaptação e complementação à doutrina alemã, universalizou o conceito de suporte fático, preocupando-se em delimitar o que é fato jurídico e especificar a tridimensionalidade do direito (MELLO, 2019a).


			O “Tratado de Direito Privado” foi, ainda, obra inspiradora à coletânea de Marcos Bernardes de Mello, que, em contemporaneização àquela, destina a sua trilogia, denominada “Teoria do Fato Jurídico”, à exploração dos planos da existência, da validade e da eficácia dos fatos jurídicos.


			Em conjunto, os ensinamentos de Pontes de Miranda e de Marcos Bernardes de Mello se tornaram marcos teóricos na doutrina nacional, dada a originalidade e o domínio dos conceitos fundamentais, razão pela qual a composição do primeiro capítulo os adota como teoria de base.


			A) QUESTÕES INTRODUTÓRIAS


			O direito é um sistema lógico, é o que afirma Pontes de Miranda (2000a), em seu prefácio ao Tratado de Direito Privado. A lógica é obtida a partir da administração dos interesses por meio de proposições jurídicas que se correlacionam com as situações da vida e regulamentam a conduta do homem.


			A relação inter-humana e os eventos naturais que tenham influência sobre a esfera jurídica das pessoas, com vistas à segurança e à harmonização social, passam a ser objeto da ciência do direito, posto que “[...] a função social do direito é dar valores a interesses, a bens da vida, e regular-lhes a distribuição entre os homens” (MIRANDA, 2000a, p. 13).


			Marcos Bernardes de Mello (2019a), assevera que, quando a relação de um homem com outro homem (ou com a sociedade) apresenta divergência de interesses, surge a indispensabilidade das normas jurídicas, a fim de afastar os entrechoques que, involuntária e inevitavelmente, ocorrem. O direito, assim, estabelece normas obrigatórias que regulam o comportamento e distribuem os bens da vida, com vistas à obtenção de certa ordem e coexistência pacífica.


			Os conflitos sociais são, pois, o embrião das normas jurídicas, as quais se diferenciam de outras instituições que estabelecem preceitos de adaptação social, como, por exemplo, os sistemas morais e os religiosos, na medida em que são dotadas de obrigatoriedade. Logo, o fato social serve ao direito, sendo o suporte à definição do fato jurídico pela norma.


			Nesse contexto, Pontes de Miranda (2000a) ressalta que existem os fatos sociais e os fatos jurídicos, o que permite categorizá-los em dois mundos distintos, o mundo dos fatos e o mundo jurídico, de modo que os fatos do primeiro não se confundem com os do segundo, mas concorrem para a sua construção.


			O que o mundo jurídico faz é, por meio do direito, selecionar os fatos sociais que compreende como relevantes e juridicizá-los: “A juridicização é o processo peculiar ao direito; noutros termos: o direito adjetiva os fatos para que sejam jurídicos (= para que entrem no mundo jurídico)”. (MIRANDA, 2000a, p. 52)


			Deste modo, um fato social permanecerá exclusivamente social enquanto não houver proposição normativa que o define como fato jurídico. Esses são os fatos, então, considerados irrelevantes e que não possuem o condão de produzir efeito no mundo jurídico.


			A qualificação de um fato social em fato jurídico depende da vontade política da sociedade por meio de seus órgãos de representação. É por essa razão que o fenômeno jurídico pode ser analisado sobre três dimensões: a dimensão política, a dimensão normativa e a dimensão sociológica (MELLO, 2019a).


			Enquanto a dimensão política é caracterizada pela valoração, na comunidade jurídica, dos fatos da vida, como relevante em decorrência aptidão para gerar conflito social, sobre o qual se estabelece o padrão de conduta por meio da norma2; a dimensão jurídica possui caráter dogmático e diz respeito à análise da norma em sua abstração lógica, isto é, os comandos consubstanciados na norma jurídica posta e vigente; e, por fim, a dimensão sociológica se refere ao compasso da norma com a realidade social, à sua efetiva atuação no mundo dos fatos (MELLO, 2019a).


			Essa é uma visão integrada do fenômeno jurídico que, não obstante, alguns tentem afastar (a exemplo da Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen3), não pode ser desprezada, sob pena de prejuízo à compreensão de que os fenômenos político e social são aspectos relevantes da juridicidade e do direito.


			A Teoria do Fato Jurídico, entretanto, se propõe à análise da dimensão normativa, o que não representa a exclusão das outras dimensões, mas a busca pela investigação científica especializada. Nesse norte, Pontes de Miranda e Marcos Bernardes de Mello realizaram o corte epistemológico, propondo-se a estudar o fato jurídico sob o ângulo específico da Teoria Geral do Direito.


			A preocupação de Pontes de Miranda é a precisão conceitual e, ainda, o estabelecimento da distinção entre os planos da existência, da validade e da eficácia, posto que, na sua concepção, desde muito tempo, os juristas tendem a causar confusões e aplicar inadequadamente o direito (MIRANDA, 2000a).


			É por esta razão que, para o exame da natureza jurídica da união estável, se mostra imprescindível discorrer sobre a Teoria do fato jurídico, delimitando o conceito e classificação dos fatos jurídicos, perpassando, antes, por questões introdutórias necessárias à compreensão da fenomenologia da juridicização e aos planos do mundo jurídico.


			2.1 	CONCEPÇÃO DE NORMA JURÍDICA E SUA ESTRUTURA LÓGICO-FORMAL


			Consoante exposto, as normas jurídicas são essenciais à ocorrência do fato jurídico, posto que esse é o resultado obtido da concreção, no mundo dos fatos, do suporte fático descrito na norma, o que se pode especificar como causalidade ou eficácia normativa. Daí, a incidência da norma faz emergir o fato jurídico e, eventualmente, a propagação dos efeitos legais, a denominada eficácia jurídica4.


			A compreensão do fenômeno da juridicização, portanto, torna relevante a delimitação do conceito de norma jurídica e, ainda, dos elementos de sua estrutura. Para tanto, embora exista, na Teoria Geral do Direito, diversas concepções, na presente, por rigor metodológico, elenca-se como definição paradigma àquela adotada por Marcos Bernardes de Mello, com contribuições da Teoria Ponteana.


			Inicialmente, importante salientar que a adoção irrestrita da teoria de Pontes de Miranda representaria incoerência com a hermenêutica contemporânea que considera, como norma jurídica, além das regras, os princípios gerais do direito5, podendo ensejar a conclusão equivocada de que a Teoria do Fato Jurídico se aplica, exclusivamente, a uma das espécies normativas.


			Da obra Tratado de Direito Privado, é possível extrair a utilização dos termos “norma” e “regra jurídica”, muitas vezes, de forma indistinta, o que não permite perquirir, com exatidão, a diferenciação entre as espécies normativas, as quais, de outro lado, são consideradas na teoria de Marcos Bernardes de Mello.


			Entretanto, o emprego da expressão “regra jurídica” não é reducionista no sentido de considerar estritamente o enunciado linguístico, restando evidente a preocupação de Pontes de Miranda (2000a, p. 16) quanto à revelação do conteúdo normativo por meio interpretação lógico-sistemática:


			Interpretar leis é lê-las, entender-lhes e criticar-lhes o texto e revelar-lhes o conteúdo. Pode ela chocar-se com outras leis, ou consigo mesma. Tais choques têm de ser reduzidos, eliminados; nenhuma contradição há de conter a lei. O sistema jurídico, que é sistema lógico, há de ser entendido em tôda a sua pureza.


			Daí, se extrai que a norma, para Pontes de Miranda, não se limita à literalidade do dispositivo, e, o que denomina de “regra jurídica”, em suma, pode ser compreendido como “norma jurídica”, garantindo-se a contemporaneidade e a aplicabilidade da Teoria do Fato Jurídico.


			Em seus dizeres, “a regra jurídica é norma com que o homem, ao querer subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida” (MIRANDA, 2000a, p. 49). Do conceito apresentado é possível realizar a extração de dois elementos substanciais: a existência de suporte fático hipotético e a previsibilidade de efeitos jurídicos atribuídos ao fato jurídico.


			É exatamente nesse aspecto que se encontra a identidade entre as teorias de Pontes de Miranda e de Marcos Bernardes de Mello: para ambos, a norma jurídica “[...] constitui uma proposição através da qual se estabelece que, ocorrendo determinado fato ou conjunto de fatos (= suporte fáctico), a ele devem ser atribuídas certas consequências no plano do relacionamento intersubjetivo (= efeitos jurídicos)”. (MELLO, 2019, p. 74).


			Esses são, pois, segundo as teorias adotadas, os elementos estruturantes da norma jurídica. É por essa razão que os princípios devem ser tidos como norma jurídica: ainda que dotados de maior generalidade linguística, se é possível a identificação do suporte fático (antecedente) e do preceito (consequente), guardando relação com os dados da realidade, está completa a sua estrutura lógico-formal (MELLO, 2019a).


			Embora o princípio possua como dever imediato a promoção de um estado ideal de coisas, sendo considerado como um mandamento de otimização6, não se pode desprezar a sua concretude, assim como as regras, haja vista que, quando de sua aplicação ao caso em espécie, permite o estabelecimento de um mandamento deôntico de conduta, a qual se torna obrigatória.


			A obrigatoriedade da norma jurídica7 é, por consequência, premissa inafastável. Qualquer sistema de normas de natureza comportamental como, por exemplo, o religioso e o moral, podem construir proposições como a estrutura apresentada8, mas somente o direito possui a característica da impositividade9 autorizadora do exercício da coerção10 pelo legítimo detentor da força (o Estado), elemento que o diferencia dos demais processos de adaptação social.


			A obrigatoriedade, consiste, portanto, segundo Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 82) na “possibilidade de imposição da norma, pela comunidade jurídica, mais precisamente pela autoridade que detenha o poder de realizar, forçadamente, o direito (o juiz, por exemplo), no caso de ser transgredida”.


			Considerando os três aspectos essenciais da norma jurídica, o doutrinador (MELLO, 2019c, p. 33) apresenta uma visão ampliada quanto ao rol de comandos normativos:


			As normas jurídicas, ao contrário do que pode parecer, não são apenas as expressadas por meio dos chamados diplomas legislativos (constituições, tratados, leis, medidas provisórias, decretos-leis, e outras formas normativas infralegais, como decretos, resoluções etc.), ou dos precedentes judiciais, nos sistemas de direito consuetudinário. Toda norma de conduta que exista no meio social com caráter de obrigatoriedade, seja qual for a sua vestimenta formal, inclusive os costumes, estes quando reconhecidos como jurídicos pela comunidade jurídica respectiva, independentemente de que tenham caráter de generalidade ou de abstração, é norma jurídica. [...] O que caracteriza a norma jurídica, porque lhe atribui obrigatoriedade, é o haver sido estabelecida por titular do poder de legislar (lato sensu).


			Deste modo, considerando as dimensões política e jurídica do fenômeno jurídico, “pode-se conceituar a norma jurídica como toda regra obrigatória de conduta humana ditada por quem tenha o poder na comunidade jurídica para dizer o direito” (MELLO, 2019c, p. 32), a qual, qualificada como proposição hipotética, conterá, em sua estrutura lógico-formal, a descrição de um antecedente (suporte fático) e a prescrição consequente (preceito), ainda que em certo grau de indeterminação.


			2.2 	OS ELEMENTOS DA ESTRUTURA DA NORMA JURÍDICA


			Identificados os elementos estruturantes da norma jurídica, torna-se necessária sua delimitação, estabelecendo-se, quanto ao suporte fático, o conceito e os dados fáticos passíveis de juridicização e, no que concerne ao preceito, além de estabelecer a concepção, apresentar sua determinação quanto ao suporte fático.


			2.2.1	Suporte Fático (antecedente)


			Além das noções fundamentais de ‘fato jurídico’ e de ‘relação jurídica’ – as quais ainda serão objeto de exame –, Pontes de Miranda (2000a) assevera que o suporte fático é elemento essencial à compreensão da fenomenologia do direito.


			Na visão Ponteana (2000a), o suporte fático é o que oportuniza a correspondência entre os fatos da vida e o fato jurídico. É por meio dele que se verificará o que entra e o que não entra no mundo jurídico e, ainda, qual norma incidiu, incide ou incidirá.


			O suporte fático, assim, caracteriza-se pelo fato ou conjunto de fatos que, regulamentados pela norma jurídica, farão emergir o fato jurídico (MIRANDA, 2000a). São aqueles fatos, eventos ou condutas que por estarem pré-estabelecidos na proposição normativa hipotética, oportunizarão, quando da sua ocorrência física ou natural no mundo fático, a incidência da eficácia normativa11.


			É por tal razão que, enquanto o fato jurídico tem sua gênese no mundo do direito, o suporte fático está diretamente relacionado aos acontecimentos do mundo dos fatos, sejam eles decorrentes ou não da conduta humana, elementos concretos dos quais se extraem os pressupostos de existência daquele.


			Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 85), estabelece que o suporte fático não é conceito do mundo do direito, posto que sua ocorrência se passa no mundo fático, apresentando-o como o “fio condutor” à causalidade normativa:


			Quando aludimos a suporte fáctico, estamos fazendo referência a algo (= fato, evento ou conduta) que poderá ocorrer no mundo e que, por ter sido considerado relevante, tornou-se objeto da normatividade jurídica. Suporte fáctico, assim, constitui um conceito do mundo dos fatos, não do mundo jurídico, porque somente depois que se concretizam (= ocorram) no plano das realidades todos os elementos que o compõem é que se dá a incidência da norma, juridicizando-o e fazendo surgir o fato jurídico. Portanto, somente a partir da juridicização poder-se-á falar em mundo e conceitos jurídicos.


			O suporte fático, portanto, ocorrerá no mundo dos fatos, conservando a essência terrena de seus fenômenos. Todavia, dada a existência de norma correspondente, dará ensejo ao surgimento do fato jurídico. Nas palavras de Pontes de Miranda (2000a, p. 67, grifo do autor), “o suporte fático ainda está no mundo fático; a regra jurídica cobre-o, fazendo-o entrar no mundo jurídico”.


			O fato jurídico é, pois, a concreção do fato mundano qualificado pela norma. Torna-se jurídico diante da incidência da norma pré-juridicizante: a ocorrência das ações ou situações previamente valoradas pelo direito fundam o fato jurídico. Por essa razão denomina-se “suporte fático”: trata-se do alicerce do plano existencial.


			Por ser o suporte fático conceito essencialmente relacionado com o mundo dos fatos é que, diante da Teoria de Pontes de Miranda, identificou-se a necessidade de classificá-lo. Com a pretensão de afastar imprecisões técnicas, estabeleceu-se, assim, a diferença entre “suporte fático hipotético” e “suporte fático concreto” 12.


			O suporte fático hipotético (ou abstrato) se caracteriza pela descrição contida no enunciado lógico-normativo enquanto mera previsão que, se vier a ocorrer, será causa da incidência juridicizante. De outro lado, o suporte fático concreto é evidenciado pela materialização daquele, isto é, a ocorrência real e concreta no mundo fático dos fenômenos previstos na hipótese normativa (MELLO, 2019a).


			Dos conceitos apresentados se extrai, conforme assevera Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 86), duas conotações diferentes de “suporte fático”: “(a) uma que designa a parte do enunciado lógico da norma em que se descreve a situação de fato relevante condicionante de sua incidência;” e “(b) outra, que nomeia o próprio fato quando materializado no mundo”13.


			Ambas as conotações são essenciais à compreensão da fenomenologia jurídica em razão da cisão ‘incidência-aplicação’”: uma, a hipotética, para a identificação dos fatos que tenham aptidão de se tornarem jurídicos e, por consequência, as normas sobre eles incidentes; e outra, a concreta, para a adequada aplicação do direito às situações que se materializam no meio social.


			Daí, por que a primeira questão relevante à ciência jurídica é investigar quais eventos e condutas podem ser juridicizáveis, e a segunda é estabelecer a diferença entre os elementos essenciais à existência do fato jurídico e aqueles que interessam, exclusivamente, aos planos de validade e de eficácia.


			2.2.1.1	Composição do suporte fático: elementos juridicizáveis


			Cabe ao direito, consoante exposto, em sua dimensão política, eleger quais são os fatos que hão de ser regrados. “Já aí começa a função classificadora da regra jurídica: distribui os fatos do mundo em fatos relevantes e fatos irrelevantes para o direito, em fatos jurídicos e fatos ajurídicos” (MIRANDA, 2000a, p. 66, grifo do autor).


			A “esquematização do mundo físico” poderá levar em consideração fenômenos da mais variada natureza e “é incalculável o número de fatos do mundo, que a regra jurídica pode fazer entrarem no mundo jurídico, — que o mesmo é dizer-se pode tornar fatos jurídicos” (MIRANDA, 2000a, p. 66, grifo do autor).


			Por essa razão, ao direito resta inexequível a classificação da natureza de todos os fatos que possuam relevância jurídica (o que seria útil, na visão ponteana, porém, provavelmente, impossível). Entretanto, um questionamento direcionado à compreensão da Teoria do Fato Jurídico é necessário: qual o critério político do princípio da esquematização do fático?


			Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 88), assinala que a valoração do fato social pela norma deverá ocorrer a partir da importância que possa ter para o relacionamento inter-humano:


			A regulação dos fatos, assim, depende da sua maior ou menor interferência no meio social, afetando as necessidades dos homens. Por isso é que, para serem erigidos à categoria de fato jurídico, basta que os fatos do mundo — meros eventos ou condutas — sejam relevantes à vida humana em sua interferência inter-subjetiva, independentemente de sua natureza. Tanto o simples evento natural como o fato do animal e a conduta humana podem ser suportes fácticos de normas jurídicas e receber um sentido jurídico.


			São fatos juridicizáveis, portanto, àqueles que se relacionam com alguma pessoa. “O direito privado quase só se interessa por atos humanos e por fatos humanos, ou extra-humanos, porém que estão rentes à vida diária [...]” (MIRANDA, 2000a, p. 69). Se ligam à pessoa por que dizem “[...] respeito a ela (nascimento, maioridade, morte, casamento), ou porque atinjam a sua esfera jurídica, ou se refiram a seu modo de atuar” (MIRANDA, 2000a, p. 71).


			Embora os doutrinadores exponham sobre os elementos fáticos passíveis de juridicização, Marcos Bernardes de Mello (2019a) o faz com a maior clareza, descrevendo dentre eles, os fatos da natureza e do animal, os atos humanos, os dados psíquicos, as estimações valorativas, as probabilidades, os fatos do mundo jurídico, a causalidade física, o tempo, os elementos positivos ou elementos negativos.


			Os fatos do mundo físico e do mundo animal, que não sejam atos humanos, somente terão relevância ao direito se importarem à esfera jurídica de alguém e quando forem causa essencial à adaptação social (MELLO, 2019a).


			Os atos humanos, por sua vez, poderão decorrer de ações (ou omissões) e exteriorizações de vontade (MIRANDA, 2000a), estando a questão volitiva correlacionada com a técnica jurídica: a relevância da intenção para a constituição de fatos jurídicos é determinada pela expressão legislativa (MELLO, 2019).


			Nas palavras de Marcos Bernardes de Mello (MELLO, 2019), quando a vontade intencional for elemento de existência, o fato jurídico será classificado como ato jurídico (lato sensu). Ou se, no momento da valoração, o legislador considerá-la irrelevante, desprezando-a ainda que existente e importando-se mais com o resultado fático da conduta, será qualificado como ato-fato jurídico14.


			Além da intenção, outros dados psíquicos são considerados relevantes pelo direito como, por exemplo, o dolo e a má-fé. Ocorre que os fatos psíquicos são considerados, em geral, por sua externalização ou a partir de uma sequência de atos humanos - e não em seu aspecto interno:


			De regra, os fatos psíquicos internos não interessam ao direito, porém esse permite, excepcionalmente, a descida a eles, se se trata de determinar fato exterior, ou se estão em relação com esse, de modo a servirem à classificação desse. Nos sistemas jurídicos, que têm o juramento como meio de prova, esse pode referir-se a fatos externos que não deixaram traço suficiente, ou a fatos psíquicos internos. Se a regra jurídica faz descida à vida psíquica interna, às vezes o fato psíquico interno é suscetível de revelar-se por fato psíquico que se exteriorizou, ou por sequência de atos (conduta). Na maioria dos casos, o direito prescinde de descida à vida psíquica interna, ou se satisfaz com o fato externo mais próximo do fato psíquico interno (MIRANDA, 2000a, p. 69).


			Nesse passo, pode-se afirmar que, seja por meio de externalização de vontade ou por atitudes simples, alguns dados anímicos têm relevância jurídica. Todavia, Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 90) ressalta que “esses dados, naturalmente, são significativos tão somente enquanto relacionados a um acontecimento, um ato materializado, não em si ou isoladamente”15.


			As estimações valorativas e as probabilidades também compreendem elementos fáticos juridicizáveis. As primeiras, decorrem de “[...] casos em que a conduta humana recebe uma avaliação e que a qualificação valorativa a ela atribuída entra na composição do suporte fáctico” (MELLO, 2019a, p. 90), como, por exemplo, a malícia (art. 129, do CC/2002), a idoneidade do tutor (art. 1.732, do CC/2002), os comportamentos atentatórios aos bons costumes (art. 122 c/c o art. 123, II, CC/2002).


			As segundas (probabilidades), por sua vez, configuram-se a partir do risco, do perigo ou da ameaça agasalhados pela norma jurídica, independentemente do acontecimento concreto (MIRANDA, 2000a). São exemplos, os lucros cessantes (art. 402, CC/2002) e a prole eventual (art. 1.799, I, do CC/2002) (MELLO, 2019a).


			E até mesmo os elementos do mundo jurídico podem compor o suporte fático hipotético. É que alguns fatos jurídicos dependem da pré-existência de outro (ou do seu efeito): o casamento (art. 1.514, do CC), por exemplo, é fato jurídico que compõe o bojo da norma jurídica que tipifica o crime de bigamia (art. 235, do CP/1940) A mora (art. 394, do CC/2002), da mesma forma, é efeito jurídico que se encontra esculpido no suporte fático da ressarcibilidade dos danos (art. 389 c/c o art. 395, do CC/2002) (MELLO, 2019a).


			Para além desses, outros dois tipos de elementos podem ser considerados elementos de existência dos fatos jurídicos: a causalidade física e o tempo. A primeira é determinada pela correlação entre os efeitos físicos à causalidade (da conduta humana com o dano, por exemplo, para a caracterização do ato ilícito indenizável). (MELLO, 2019a, p. 93).


			Entretanto, essa causalidade somente será elemento do suporte fático se a norma estabelecer tal relação. “Se, ao contrário, a norma toma o evento em si, independentemente de qualquer ligação causal física, não há por que considerá-la no plano jurídico” (MELLO, 2019a, p. 93).


			O tempo, por sua vez, é elemento constitutivo muito valorizado no direito brasileiro, estando contemplado no suporte fático de diversos fatos jurídicos, como, por exemplo, a mora, a prescrição e a decadência: “o tempo não é fato jurídico, de per si. O tempo entra, como fato, no suporte fático de fatos jurídicos” (MIRANDA, 2000a, p. 78).


			Possui, ainda, relevância para a configuração de fatos jurídicos que, a depender da previsão estabelecida na norma jurídica, tem sua ocorrência diante da sucessividade ou da contemporaneidade de eventos ou condutas em determinado lapso temporal (MELLO, 2019a).


			Por fim, Pontes de Miranda (2000a) e Marcos Bernardes de Mello (2019a), expõem que os elementos constitutivos poderão ser positivos ou negativos. Os positivos estão relacionados à concreção de certa conduta ou evento, enquanto os elementos negativos são aqueles em que a incidência da norma está sujeita à não ocorrência de determinada circunstância.


			Os elementos negativos estão condicionados à previsibilidade jurídica, de modo que, esperada a ocorrência de determinada conduta ou evento, ela não se concretize faticamente (ato omissivo ou evento inocorrente). Assim, “há regras jurídicas cujo suporte fático é o não acontecer, o não ter acontecido, a abstenção, a omissão, o silêncio” (MIRANDA, 2000a, p. 70), sendo exemplos desses


			a falta de exercício da pretensão em certo tempo (Código Civil, art. 189), (b) abster-se o obrigado de praticar certa conduta (Código Civil, arts. 250/251), (c) o não se realizar a condição resolutiva (Código Civil, art. 127), (d) a inexistência de oposição à posse ad usucapionem (Código Civil, art. 1.238), (e) a ausência (Código Civil, art. 198, II), como (f) a falta de declaração do donatário (Código Civil, art. 539) [...] (MELLO, 2019a, p. 94).


			De outro lado, os elementos positivos se caracterizam pela sua efetiva ocorrência no espaço e no tempo, restando à norma a sua definição, podendo o suporte fático ser composto por acontecimentos simples, acontecimentos compostos, acontecimentos continuados ou estado fáticos ou jurídicos (MIRANDA, 2000a).


			 Nesse sentido, se estabelece a distinção entre o acontecimento e o estado: um, o acontecimento, possui delimitação territorial e espacial, concretizando-se em local e tempo certos e identificáveis. O outro, o estado, supõe a permanência, no tempo, de determinado(s) acontecimento(s), sendo possível que, mesmo constatada a sua existência, não se tenha conhecimento (ou, até, seja incognoscível) do acontecimento inicial, pontual, de que ele veio (MIRANDA, 2000a).


			O acontecimento pode ser relativo ao mundo externo ou, ainda, quanto ao mundo interno, desde que tomados como fatos externos como, por exemplo, as declarações de vontade, as comunicações de vontade e as comunicações de conhecimento. O estado, por sua vez, se caracteriza pelas “[...] atitudes ou permanências fáticas em que os fatos são tomados como revelação ou prova de alguma qualidade ou circunstância” (MIRANDA, 2000a, p. 70).


			No que concerne ao estado jurídico, se caracteriza, igualmente, pela continuidade no tempo, residindo em sua particularidade no aspecto originário: são efeitos dos fatos jurídicos. A situação da coisa ou ser surdo-mudo são estados fáticos, posto que independem da ficção jurídica. A incapacidade, por outro lado, é estado jurídico: decorre do fato jurídico da menoridade (MELLO, 2019a).


			Conclui-se, portanto, que são mais diversos os elementos (conduta humana ou evento da natureza, fato social ou fato jurídico, dados psíquicos, probabilísticos, causais, ou até mesmo o tempo) passíveis de composição do suporte fático. A única condição para a opção política de sua juridicização é a pertinência à vida social, à organização e à harmonização das relações em sociedade16.


			 2.2.1.2	 Classificação dos elementos do suporte fático


			Marcos Bernardes de Mello (2019a), em um segundo momento, se dedica à classificação dos elementos passíveis de juridicização, pronunciando-se sobre aqueles que são essenciais à existência do fato jurídico e quanto aos que dizem respeito aos planos de validade e/ou de eficácia.


			Pontes de Miranda também o faz. Entretanto, não dedica capítulo especial, de modo a se identificar tal categorização a partir da leitura sistemática dos diversos Tomos da obra “Tratado de Direito Privado”.


			Da teoria Ponteana (2000a) é possível extrair a existência de três categorias distintas: uma quanto aos elementos de existência, outra quanto aos que afetam à validade e, por fim, a terceira, que está relacionada com o plano eficacial, o que importa afirmar que os suportes fáticos apresentam certa complexidade, a qual, se não investigada, enseja provável confusão entre os três planos do mundo jurídico.


			A diversidade de elementos identificáveis nos mais variados tipos de suporte fático não diz respeito apenas à existência do fato jurídico, visto que, além dos considerados nucleares, são identificáveis os elementos complementares, que permitirão perquirir a validade, possuindo algum reflexo no campo eficacial, e, por fim, os integrativos que afetam apenas a eficácia.


			Correlatos à (in)suficiência do suporte fático, os elementos nucleares são essenciais à incidência da norma que estabelece a criação do fato jurídico (MELLO, 2019a): provocam a transposição do fato real17 ao mundo do direito, sem a ocorrência dos quais não se pode vislumbrar a existência do fato jurídico (MIRANDA, 2000a).


			Todo fato jurídico somente o será em razão da prévia juridicização dos elementos fáticos, e, por consequência, com a efetiva concreção (= suporte fático concreto). Portanto, os elementos nucleares assim o são – nucleares – porque foram objeto do princípio da esquematização do fático (= dimensão política) e, sem a sua consumação no plano fático, fato jurídico não há.


			São, portanto, “a porta de entrada”, os que permitem a coloração dos fatos reais e a impressão dos fatos jurídicos, consoante assevera Pontes de Miranda (2000a, p. 52, grifo do autor): “para que os fatos sejam jurídicos, é preciso que regras jurídicas — isto é, normas abstratas — incidam sobre eles, desçam e encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os ‘jurídicos’”.


			Dos elementos nucleares, existe um que é considerado o cerne, posto que determina a configuração final do suporte fático e, ainda, fixa, no tempo, a sua concreção. Eventualmente, não constará de forma expressa, mas constitui dado fático fundamental e, por essa razão, “a sua presença é pressuposta em todas as normas que integram a respectiva instituição jurídica18” (MELLO, 2019a, p. 97).


			Trata-se de elemento fundamental à categorização do fato jurídico, servindo, primeiro, à sua classificação como lícito ou ilícito; em relação às subclasses, em fatos jurídicos stricto sensu, atos-fatos jurídicos e atos jurídicos lato sensu; e, por fim, quanto às espécies desses, em negócios jurídicos ou atos jurídicos stricto sensu19.


			Ao núcleo, além do elemento cerne, são acrescidos os elementos completantes, que, embora não sejam determinantes à categorização acima apresentada, são, igualmente, indispensáveis à existência do fato jurídico e oportunizarão a diferenciação entre os diversos institutos de direito (MELLO, 2019a).


			Quanto ao empréstimo, por exemplo, o acordo de vontades conscientes com poder de autorregramento é o elemento cerne que define a classificação do fato jurídico como negócio jurídico. O empréstimo de bem fungível ou infungível, que é o elemento completante, oportuniza a distinção dos negócios jurídicos de empréstimo entre si e em relação aos demais: se tratando de empréstimo de bem fungível, caracterizará o contrato de mútuo, e, quanto ao bem infungível, o contrato de comodato (MELLO, 2019a).


			O que se observa é que, geralmente, o suporte fático é complexo, o que significa a previsão de mais de um fato em sua composição, principalmente, no que concerne aos negócios jurídicos. Assim, poderá ser estruturado pelo conjunto de dois ou mais elementos juridicizáveis (dois ou mais fatos em série), e, dentre eles,


			[...], os de mais importância no direito, por isso mesmo que o são também na vida quotidiana, são os suportes fáticos constituídos por atos da mesma ou de duas ou mais pessoas. Há-os, também, em que ao ato ou aos atos se há de juntar acontecimento, ou supõem estado durante o qual se dêem os atos ou os acontecimentos. (MIRANDA, 2000a, p. 71).


			A complexidade do suporte fático, portanto, diz respeito ao agrupamento de mais de um elemento constitutivo, podendo ser fundados na vontade humana ou não. De outro lado, nos dizeres de Marcos Bernardes de Mello (2019a), são raras as espécies de fatos jurídicos que possuem suporte fático simples.


			Além dos elementos nucleares, outros poderão ser encontrados nos suportes fáticos predeterminados pelo ordenamento jurídico: os elementos complementares. A complementação dos elementos nucleares por esses dados oportuniza a incidência das normas afetas à validade, o que pode, por vezes, prejudicar o acesso do fato jurídico ao plano de eficácia.


			Correspondente à perfeição dos elementos nucleares, são denominados de “complementares” ao passo que, se não preenchidos, em razão da deficiência do suporte fático, terão o condão de afastar a aptidão do fato jurídico para atingir o resultado prático pretendido (MELLO, 2019a).


			Conforme assevera Pontes de Miranda (2000d), são, igualmente, elementos necessários. Entretanto, a sua imprescindibilidade não caracteriza a insuficiência do suporte fático, apenas o faz deficiente, concebendo, a partir da pressuposição de existência do fato jurídico, a sua nulidade ou anulabilidade.


			A incidência da invalidade20 é considerada sanção punitiva aos atos que contrariem o modelo jurídico predeterminado. Quando desatendidas as normas quanto à forma, conteúdo, dentre outros requisitos, o direito sanciona a conduta humana, para, invalidando o fato jurídico, repelir as infrações às normas e assegurar a integridade da vigência do sistema jurídico (MELLO, 2019b).


			Daí, porque os elementos complementares dizem respeito, exclusivamente, à categoria jurídica dos atos jurídicos lato sensu: a sua observância será necessária somente quando o elemento volitivo for elemento cerne de determinado suporte fático. Isto é, naqueles casos em que o direito considera a manifestação consciente de vontade relevante à constituição do fato jurídico.


			Nos dizeres de Pontes de Miranda (2000a, p. 83-84),


			as sanções de nulidade e anulabilidade somente interessam aos atos jurídicos, porque somente o ato humano que entrou no mundo jurídico como ato jurídico stricto sensu ou como negócio jurídico é suscetível de apreciação no plano da validade. Não se morre nulamente, nem anulavelmente, nem se nasce nulamente, ou anulavelmente. O ato ilícito, que entra no mundo jurídico como ato humano, não pode ser considerado como válido ou inválido.


			Afinal, é incoerente a aplicação da sanção invalidante aos fatos que prescindem de vontade humana: um fato da natureza, por exemplo, é alheio à vontade humana, é apenas fato natural e existe, por si próprio. Da mesma forma, o ato-fato jurídico, em que a vontade é elemento desprezado pelo direito: não tem como se apagar do plano das realidades fáticas a sua existência como é o caso, por exemplo, da caça, da pesca e da pintura de um quadro (MELLO, 2019b).


			O fator determinante, portanto, para que não existam elementos complementares em relação a essas espécies é que a presença física dos fatos no mundo não pode ser negada: “Não há atos-fatos jurídicos válidos, ou não-válidos. Nem atos ilícitos, ou fatos jurídicos stricto sensu. O pagamento, por exemplo, pode ser ineficaz; não, inválido” (MIRANDA, 2000d, p. 36).


			De outro lado, estando, em regra, previstos em normas jurídicas de caráter geral, os elementos complementares incidem todas às vezes em que se concretiza a criação dos atos jurídicos lato sensu, e a sua incidência ocorrerá, especifica e particularmente, em relação a cada elemento do suporte fático (MELLO, 2019a).


			Desta forma, segundo Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 100), existem elementos complementares relativos (a) ao sujeito, (b) ao objeto e, ainda, aqueles concernentes (c) à forma da manifestação da vontade, quais sejam:


			(a) ao sujeito: (i) a capacidade de agir (= de exercício); (ii) a legitimação (poder ativo ou passivo de disposição); (iii) a perfeição da manifestação de vontade (ausência de erro, dolo, coação, lesão, estado de perigo, simulação e fraude contra credores); (iv) a boa-fé e a equidade, essas, notadamente, mas não só, nos negócios de consumo;


			(b) ao objeto: (i) a licitude, (ii) a moralidade, (iii) as possibilidades física e jurídica e (iv) a determinabilidade;


			(c) à forma da manifestação da vontade: o atendimento à forma quando prescrita ou não defesa em lei.


			Esses, por sua vez, não impedem a entrada do fato no mundo jurídico ou lhe retiram a juridicidade. Apenas, por caráter estritamente protetivo – aos envolvidos, ao seu patrimônio, à autenticidade e consciência da manifestação de vontade, à conformidade com o direito, à natureza das coisas e à segurança da existência do fato jurídico21, – poderão evitar a propagação dos efeitos pretendidos por consequência do defeito invalidante22.


			A última classificação dos elementos passíveis de composição dos suportes fáticos é a dos elementos integrativos que afetam, exclusivamente, os negócios jurídicos no seu plano eficacial: não realizam quaisquer interferências nos planos de existência ou de validade do fato jurídico.


			É que, dentre os negócios jurídicos, existem “[...] algumas espécies em que são necessários atos jurídicos praticados por terceiros, em geral autoridade pública, que o integram, mas, apenas, no plano da eficácia”, atuando, “[...] no sentido de que se irradie certo efeito específico que se adiciona à eficácia normal (própria) do negócio jurídico” (MELLO, 2019a, p. 101).


			Atualmente, no ordenamento jurídico brasileiro, é possível identificar o registro no Registro de Imóveis dos negócios jurídicos relativos à constituição, transladação ou extinção de direitos reais sobre bens imóveis, como um exemplo de elemento integrativo: para que se irradie a eficácia de direito real, o registro é imprescindível.


			Antes, pode-se assegurar a existência, a validade e, até mesmo, a eficácia do negócio jurídico. Entretanto, essa será de natureza, exclusivamente, obrigacional, produzindo eficácia parcial: enquanto não preenchido o elemento integrativo, diante da inexistência da relação jurídica de direito real, não se irradiará a eficácia própria e final do negócio jurídico (MELLO, 2019c).


			Nesse sentido, pode-se exemplificar quanto ao registro dos atos constitutivos das pessoas jurídicas perante a autoridade competente: enquanto não promovido, embora o negócio jurídico de constituição exista e possa ser válido, irradiará apenas eficácia obrigacional, enquanto sua eficácia própria e final, qual seja a personificação jurídica da entidade, restará pendente (MELLO, 2019a).


			 Uma ressalva merece ser realizada: nem sempre o registro pela autoridade competente possuirá a natureza de elemento integrativo. A depender da expressão normativa, é possível que o registro seja elemento nuclear completante, como ocorre nos institutos do casamento e do testamento, em que a sua falta implica insuficiência do suporte fático e inexistência do negócio jurídico (MELLO, 2019a).


			Em síntese, conclui-se que os suportes fáticos podem ser compostos por (a) elementos nucleares (cerne e completantes), tendo como consequência de sua falta a inexistência do fato jurídico; os (b) elementos complementares, que, pressupondo a existência do fato jurídico, afetam à sua validade e podem produzir reflexos indesejados no plano eficacial; e, ainda, os (c) elementos integrativos, que estão relacionados, exclusivamente, ao plano eficacial, em especial, quanto à produção dos efeitos finais e próprios que deles dependam.


			Entretanto, as normas concernentes à validade e eficácia somente terão incidência quando da concreção do suporte fático relacionado à juridicização do fato: o existir é pressuposto essencial da validade, ou invalidade, e da eficácia, ou ineficácia do fato jurídico, matéria que será objeto de investigação nas seções seguintes.


			2.2.2 	Preceito (consequente) e sua determinação em relação ao suporte fático


			Em momento anterior, realizou-se exposição sobre a estrutura da norma jurídica evidenciando que, para cada suporte fático, a norma atribui determinadas consequências que estão voltadas ao plano do relacionamento intersubjetivo.


			Essas consequências definem o preceito normativo, o qual possui como função precípua a determinação dos efeitos que irradiam dos fatos jurídicos. Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 115), elucida que, em síntese, o preceito representa a “[...] disposição normativa sobre a eficácia jurídica”.


			Embora sejam diversos os efeitos23, a teoria da eficácia jurídica criou certas categorias eficaciais que, por serem adotadas em outros sistemas jurídicos, reputem-se universais, sendo exemplos delas o direito, o dever, a pretensão, a obrigação, a ação, a exceção e a sanção (MELLO, 2019c).


			O conteúdo dessas categorias, segundo Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 115), variam, “[...] sendo mais ou menos intensos os poderes, as faculdades, os ônus e as penalidades imputados aos fatos jurídicos, e mesmo diferentes as instituições em si. As categorias, no entanto, em sua essência, são constantes”24.


			Mas ainda que não seja possível precisar quantos serão os efeitos decorrentes de cada fato jurídico, a questão não apresenta complexidade: serão tantos quantos forem necessários para atender as necessidades da conveniência social, dado que a eficácia é elemento estruturante da norma que a caracteriza como “ordenação heterônoma e coercível da conduta humana” (REALE, 2002, p. 122).


			Portanto, com vistas à organização da vida em sociedade, embora a eficácia jurídica tenha atuação consequente, seus efeitos serão estabelecidos de forma precedente à concreção do suporte fático, isto é, antes mesmo da ocorrência do fato jurídico. Principalmente, por questão de segurança jurídica.


			Explica-se: assim como acontece com o suporte fático, o preceito possui dois sentidos: “(a) um abstrato (dito preceito abstrato), definido na norma jurídica;” e “(b) um outro concreto (dito preceito concreto), que corresponde à efetivação do preceito abstratamente previsto pela norma jurídica” (MELLO, 2019a, p. 117).


			Por isso, quando no mundo social se concretiza o suporte fático, ao fato jurídico constituído deverão ser atribuídos os efeitos previstos abstratamente na norma. Ainda que possa haver distinção no modo como se irradiará, todo fato jurídico tem a sua eficácia, ou a teve, ou a vai ter (MIRANDA, 2000e)


			Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 117) ressalta, entretanto, que, eventualmente, a relação entre o fato jurídico e suas consequências (eficácia jurídica) pode não se efetivar ou se efetivar de modo diverso do previsto, situação que não afeta a incidência da norma (eficácia normativa25):


			É o que ocorre quando não ficam vinculadas às consequências previstas as pessoas que as deveriam sofrer; por exemplo: não se conseguiu relacionar os fatos do suporte fáctico a alguém (e. g., não se identificou o autor do homicídio); o devedor é insolvente e não tem, assim, como pagar a dívida; ou, ainda, quando há erro na aplicação do preceito (e. g., condenou-se a pessoa errada ou se aplicou preceito que não era o pertinente).


			O não efetivar-se (= realizar-se na prática) o preceito não afeta, em tese, a eficácia da norma jurídica [...], apesar de caracterizar desrespeito que, no entanto, não a torna inválida nem a faz revogada, segundo as concepções do positivismo jurídico.


			Desta forma, a inobservância do preceito, independente da sua causa, caracteriza desrespeito e descumprimento da norma, o que é objeto da dimensão sociológica, que se refere à sua efetiva atuação no mundo dos fatos, mas nunca à existência do fato jurídico e ao dever de que seus efeitos sejam irradiados.


			Há que se notar, ainda, que o preceito (a) não, necessariamente, estará contido no mesmo dispositivo legal do suporte fático; que (b) tanto o suporte fático quanto o preceito poderão estar difusos em todo o sistema jurídico; e, por fim, que (c) se a norma previr situações que alterem o fato jurídico, estabelecerá, respectivamente, novo preceito (MELLO, 2019a).


			Quantos aos itens ‘a’ e ‘b’, é necessário que se compreenda que o ordenamento jurídico é um sistema composto por normas de diferentes espécies. Nesse sentido, duas conclusões são possíveis: primeiro, o suporte fático e o preceito poderão estar contidos tanto em dispositivos legais diversos, quanto, até mesmo, em distintas legislações, conforme exemplificado por Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 118):


			Os juros de mora, por exemplo, que constituem a sanção (= eficácia jurídica) aplicável pelo ato ilícito relativo indenizativo da mora, nas obrigações em dinheiro, têm sua regulamentação estabelecida nos arts. 406 e 407 do Código Civil, mas o suporte fáctico do ilícito da mora está descrito no art. 394 do mesmo Código, onde há, também, outras disposições sobre juros.


			A segunda conclusão alcançável é que o suporte fático e o preceito poderão estar difusos no sistema, não sendo, assim, determinados, bem como, ainda quando sejam determinados, será necessária a observância aos princípios gerais e as normas comuns a certas classes dos fatos jurídicos, os quais corroboram para a aplicação correta e eficiente das consequências eficaciais (MELLO, 2019a).


			A indeterminação, consoante leciona Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 118), “[...] permite ao intérprete certa liberdade na sua identificação dentro dos princípios gerais que norteiam o sistema (= indeterminação absoluta) [...]”, situação na qual está contido o direito costumeiro; ou, de forma ainda mais restrita, “[...] optar por uma dentre algumas soluções preestabelecidas (= indeterminação relativa)”.


			Por tais razões, se mostra indispensável ao intérprete a análise do sistema jurídico em sua completude, por meio da denominada interpretação sistemática-axiológica, permitindo a adequada identificação e aplicação do preceito (= consequente) ao suporte fático concretizado (= fato jurídico).


			Por fim, no que concerne à nota contida no item ‘c’, é preciso esclarecer que o fato jurídico poderá ser, pelo próprio sistema e de acordo com os valores da comunidade jurídica, modulado de forma a atender às especificidades de cada situação fática mundana relevante ao direito.


			Nesses casos, serão previstos dispositivos diversos em que constarão, tantas quantas forem necessárias, as condições que afetam o plano eficacial, conforme exemplifica Marcos Bernardes de Mello a partir da norma penal: o ato de matar alguém, a depender das circunstâncias (agravantes, atenuantes ou excludentes) altera o tipo de crime e a respectiva penalização, podendo, até mesmo, afastá-la (legítima defesa). E, assim, conclui o doutrinador (2019a, p. 118):


			Por isso, o preceito pode ser expressado em diferentes graus de intensidade, de modo que, consideradas as conjunturas dos fatos previstas em cada suporte fáctico, as consequências prescritas no preceito podem ser ampliadas, reduzidas ou até mesmo suprimidas.


			Mais uma razão para se concluir que a norma não é um dispositivo legal específico, mas sim, o complexo de disposições e valores constantes no ordenamento jurídico, o qual realiza a sistematização do fático, prescrevendo, para cada suporte fático hipotético, as consequências (= preceito normativo) que compreende necessárias à organização da vida em sociedade.


			2.3 	FATO JURÍDICO E FENOMENOLOGIA DA JURIDICIZAÇÃO


			As exposições realizadas demonstram a existência de um fenômeno jurídico que, extraindo o fato social da realidade, por meio da incidência da norma, o valora como fato jurídico e permite, desde que preenchidos os elementos do suporte fático, a irradiação dos efeitos pretendidos/determinados pelo sistema do direito.


			Todavia, a fim de empregar maior tecnicidade, buscar-se-á distinguir os termos empregados, apresentar o fenômeno da juridicização, bem como as características e as consequências da incidência normativa.


			2.3.1 	Do fato (real) ao fato jurídico: incidência normativa e juridicização


			A teoria do fato jurídico, nesse diapasão, requer a definição de certos termos, a fim de que sua concepção oportunize a adequada compreensão da fenomenologia jurídica e, ainda, da amplitude dos planos do mundo do direito (planos da existência, da validade e da eficácia).


			Por isso, e, ainda, para compreender qual a origem de incidência do plano eficacial, embora já se tenha prescrito algumas linhas sobre a temática, deve-se aclarar a diferença entre “fato” (real), “suporte fático” e “fato jurídico”.


			Consoante descrito no momento anterior, Pontes de Miranda elaborou sua teoria pautada no método de seleção jurídica dos fatos que ocorrem no mundo real, separando aqueles que são relevantes ao direito, com a finalidade de regulamentá-los sob a perspectiva da coexistência social pacífica e harmônica.


			Trata-se da dimensão política do direito: os operadores, alicerçados nos valores fundamentais da juridicidade e nos valores culturais da sociedade (o próprio espírito do povo, suas tradições, seus costumes, sua consciência cívica), qualificam os fatos da vida, revelando na norma jurídica o modo de relacionamento inter-humano e as respectivas consequências no plano jurídico (MELLO, 2019a).


			Os fatos, enquanto existentes no mundo social, são apenas “fatos” (reais) ou “fatos reais”, os que ocorrem concretamente, que se passam no mundo físico. Em sua pureza existencial, não entram no mundo jurídico, sendo imprescindível, para a tanto, o elemento valorativo do direito.


			Em geral, consoante Marcos Bernardes de Mello (2019a, p. 111, grifo do autor), “[...] a norma jurídica toma o fato em certo sentido que pode ser, pelo menos e fundamentalmente, a sua referência utilitária à vida humana em suas relações sociais”.


			O fato puro, assim, não interessa ao direito, salvo quando sua ocorrência provoque reflexo na relação intersubjetiva, situação fática que torna necessária sua qualificação jurídica, a fim de regulamentar e estabelecer os efeitos pretendidos pela comunidade jurídica.


			Nesse sentido, a morte é fato real. Entretanto, dadas as interferências que provoca nas relações humanas, a sua qualificação como “morte conhecida” (portanto, comprovada) ou “morte presumida” cria, por exemplo, os suportes fáticos das normas concernentes ao direito sucessório e ao instituto civil da ausência (MELLO, 2019a).


			O plus jurídico atribuído ao fato puro (morte) é a valoração que autoriza a sua entrada no mundo do direito como fato jurídico (morte conhecida ou morte presumida). Assim, os fatos qualificados e acrescidos de circunstâncias outras definidas pela norma para completá-lo (então, não mais puros) são o que se pode denominar de suporte fático (MELLO, 2019a).


			Por consequência, a concretização do suporte fático é a causa da existência do fato jurídico. Daí os fatos reais e puros continuarão existindo lá – no mundo dos fatos –, enquanto, em outro mundo – no do direito –, existirá um fato qualificado: o fato jurídico. Ambos passam a coexistir no mundo geral, mas em submundos diferentes (MIRANDA, 2000a).


			Entretanto, consoante exposto por Marcos Bernardes de Mello (2019a), suporte fático e fato jurídico não são sinônimos, podendo ser particularizados a partir de quatro aspectos: (a) os elementos do suporte fático (ou alguns deles) não necessariamente permanecerão no mundo do direito, apenas transportam o fato para o jurídico (por exemplo, na usucapião, a posse é elemento que permanece no mundo jurídico; o tempo, de outro lado, não); (b) o suporte fático é considerado em sua complexidade, enquanto o fato jurídico, em sua unidade; (c) o fato jurídico, diferentemente do suporte fático, em caso de revogação, subsiste à norma que o juridicizou; e, por fim, (d) com a concreção suporte fático e o surgimento do fato jurídico, aquele se extingue, posto que cumprida a sua serventia; mas o fato juridicizado não perde tal qualidade.


			O suporte fático, portanto, como dito anteriormente, é o “fio condutor” à existência do fato jurídico que, por sua vez, na delimitação de Pontes de Miranda (2000a, p. 126), “[...] é o que fica do suporte fático suficiente, quando a regra jurídica incide e porque incide”. E “não importa se é singular, ou complexo, desde que, conceptualmente, tenha unidade”.


			Desta forma, “os elementos do suporte fático são pressupostos do fato jurídico; o fato jurídico é o que entra, do suporte fático, no mundo jurídico, mediante a incidência da regra jurídica sobre o suporte” (MIRANDA, 2000a, p. 50). É o fato do qual “[...] dimana, agora, ou mais tarde, talvez condicionalmente, ou talvez não dimane, eficácia jurídica” (MIRANDA, 2000a, p. 126).


			O suporte fático, assim como o fato (real), é conceito pré-jurídico, do mundo dos fatos, posto que nele se passa e sobre ele se refere. Por sua vez, o fato jurídico é conceito do direito (MELLO, 2019a). É, pois, o resultado da juridicização:


			Se a regra jurídica diz que o suporte fático é suficiente, a regra jurídica dá-lhe entrada no mundo jurídico: o suporte fático juridiciza-se (= faz-se fato jurídico). Se ela, diante de fato jurídico, enuncia que o fato jurídico vai deixar de ser jurídico, isto é, vai sair, ou desaparecer do mundo jurídico, desjuridiciza-o. Ali, a regra jurídica é juridicizante; aqui, desjuridicizante. (MIRANDA, 2000a, p. 75, grifo do autor).


			Diante disto, se extrai a fenomenologia da juridicização, de modo que o fato jurídico decorre de dois fatores que deverão ser coexistentes: a norma jurídica com o estabelecimento do antecedente (= suporte fático hipotético) e a concreção do suporte fático. Qualquer um dos dois, isoladamente, não tem efeito vinculante sobre os homens.
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