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RESUMO

Esta tese trata sobre a Teoria do Fato Juridico de Pontes de Miranda, a necessidade
de repensa-la a partir da Hermenéutica Filoséfica e de inseri-la, efetivamente, no
ensino juridico. A Teoria do Fato juridico foi desenvolvida, em 1954, por Pontes de
Miranda, um dos maiores juristas brasileiros. Segundo referida Teoria, um fato
ingressa no mundo juridico quando colorido o suporte fatico. Nesse momento, ocorre
a incidéncia, a qual é infalivel e automatica, ou seja, independe da compreensao
acerca das fontes do Direito ou do proprio fato. Em momento posterior e somente de
forma eventual, poder-se-a falar em aplicagdo. Essa Teoria, quando surgiu, teve
grande reconhecimento, porém, como contrassenso as obras pontemirandianas nao
foram inseridas nos Projetos Pedagdgicos dos Cursos de Direito do Brasil. Em que
pese isso, seguiu-se enfatizando, a0 mesmo passo em que o cenario juridico e
social iam se alterando, a importancia da referida Teoria. Contudo, diante das novas
conflituosidades juridicas, que advém principalmente das Novas Tecnologias da
Informagao e Comunicacgao, restou latente a insuficiéncia da Teoria do Fato Juridico.
Sendo imprescindivel repensa-la para, posteriormente, inseri-la no ensino juridico.
Diante desse contexto, cumpre perquirir em que medida a Hermenéutica Filoséfica
pode ser o caminho escolhido para repensar os elementos estruturantes da Teoria
do Fato Juridico de Pontes de Miranda, estabelecendo novos parametros para o seu
ensino no ambito do Direito Civil parte geral? Para responder ao problema de
pesquisa, adotou-se como “método” de abordagem e de procedimento,
respectivamente, o fenomenoldgico-hermenéutico, bem como o histérico e o
estruturalista. Como técnica de pesquisa empregaram-se a documentacéao indireta e
a observacao direta extensiva. Assim, serdo analisados 13 Planos de Ensino e
Projetos Pedagogicos do século XX e 124 documentos do século XXI, a fim de
verificar a base do ensino juridico. Também, foram aplicados questionarios a
diversos docentes de todas as Regides do pais para que estes explicitassem a
forma como compreendem a Teoria, sua suficiéncia e como a ensinam. Como teoria
de base, conjugaram-se 0s ensinamentos pontemirandianos e gadamerianos. Por
fim, a presente tese foi divida em trés capitulos. No primeiro capitulo, aborda-se a
vida e obra de Pontes de Miranda, com enfoque na Teoria do Fato Juridico e no seu
ensino no Amago do século XX. No segundo capitulo, apresentam-se as mudancas
juridicas e sociais advindas no século XXI e como estas impactaram no surgimento



de novas conflituosidades juridicas, o que implicou na laténcia da insuficiéncia da
Teoria pontemirandiana e na sua manutencdo fora dos bancos académicos. No
ultimo capitulo, aponta-se a Hermenéutica Filos6fica gadameriana como caminho a
ser trilhado para repensar os elementos estruturantes da Teoria Fato Juridico. Apds,
se demonstrard como poderd ocorrer a sua inser¢do no ensino juridico. A partir
disso, concluiu-se que é possivel repensar os elementos estruturantes da Teoria
Fato Juridico com base na Hermenéutica Filoséfica, a qual atendera a complexidade
existente. Ademais, a inclusdo dessa Teoria e da Teoria tradicional no ensino
juridico sé@o de vital importancia, sendo necessario, para tanto, a modificagdo do que
se ensina e de como se ensina.

Palavras-chave: Pontes de Miranda. Teoria do Fato Juridico. Ensino juridico.
Hermenéutica Filosofica. Novas Tecnologias da Informacdo e Comunicagao.
Complexidade social.



ABSTRACT

The following dissertation concerns the Legal Fact Theory by Pontes de Miranda, the
need of rethinking it from the Philosophical Hermeneutics and inserting it effectively
in Law teaching. The Theory of Legal Fact was developed in 1954 by Pontes de
Miranda, one of the biggest Brazilian jurists. According to that theory, a fact enters
the legal world when the factual support becomes juridical. At that time, the incidence
occurs, which is infallible and automatic, that is, it does not depend on the
understanding of the sources of Law or the fact itself. Later and only contingently, it
would be feasible to mention application. When such theory has risen, it had great
recognition; however, as a countersense to the work by Pontes de Miranda, it has not
been inserted into the pedagogical projects of Brazilian Law universities. In despite of
that, there had been emphasis, at the same time as the legal and social scenario was
changing regarding the importance of that theory. However, given the new legal
conflicts, coming mainly from the New Technologies of Information and
Communication, latent remains the insufficiency of the Theory of Legal Fact. Being
indispensable to rethink it to be later inserted in Law education. In this context, it is
essential to survey to what extent the Philosophical Hermeneutics may be the one
way to rethink the Legal Fact Theory by Miranda Bridges, setting new parameters for
their Brazilian legal education under the general part of civil law. To answer the
research problem, it has been adopted as a "method" for approach and procedure,
respectively, the phenomenological-hermeneutic and the historical and structuralist.
As research techniques, indirect documentation and extensive direct observation
have been employed. Thus, Teaching Plans will be analyzed as well as 13 and 124
Pedagogical Projects of the twentieth and twenty-first century, in order to verify the
basis of legal education. Also, surveys have been given to teachers from all regions
of the country so that they highlight the way they understand the theory, its
sufficiency and how they teach it. As a basis theory, the teachings by Pontes de
Miranda and Gadamer. Finally, the following dissertation has been divided into three
chapters. The first chapter will address to life and work of Pontes de Miranda,
focusing on the Theory of Legal Fact and its teaching at the heart of the twentieth
century. In the second chapter, the legal and social changes brought about in the
twenty-first century and how they influenced the emergence of new legal conflicts,
which resulted in the latency of insufficiency of the Theory by Pontes de Miranda and



his absence on the academic environment. In the last chapter, the space will be for
the Philosophical Hermeneutics by Gadamer as a way to rethink the structural
elements of the Legal Fact Theory. Then, it will show the way it may occur his
inclusion in Law education. From this, it was concluded that it is possible to rethink
the structural elements of Legal Fact Theory based on Philosophical Hermeneutics,
which will serve the existing complexity. Moreover, the inclusion of this Theory and
traditional Theory in Law education is vitally important, being therefore necessary for

such, to change what is taught and the way it is taught.

Keywords: Pontes de Miranda. Theory of Legal Fact. Law Education. Philosophical
Hermeneutics. New Information and Communication Technologies. Social

complexity.



RESUMEN

Esta tesis trata sobre la Teoria del Hecho Juridico de Pontes de Miranda, la
necesidad de repensarla a partir de la Hermenéutica Filos6fica y de inserirla,
efectivamente, en la ensefanza juridica. La Teoria del Hecho Juridico fue
desarrollada, en 1954, por Pontes de Miranda, uno de los mayores juristas
brasilefios. Segun referida Teoria, un hecho ingresa en el mundo juridico cuando se
complete el soporte factico. En ese momento, ocurre la incidencia, la cual es infalible
y automatica, o sea, independe de la comprensién a respecto de las fuentes del
Derecho o del propio hecho. En un momento posterior y solamente de forma
eventual, se podra hablar en aplicacion. Esa Teoria, cuando surgid, tuvo un gran
reconocimento, pero, como contrasentido las obras pontemirandianas no fueron
inseridas en los Proyectos Pedagogicos de los Cursos de Derecho de Brasil. Pese a
eso, se siguid enfatizando, al mismo paso en que el escenario juridico y social se
iban alterando, la importancia de la referida Teoria. Sin embargo, frente a las nuevas
conflictividades juridicas, que provienen principalmente de las Nuevas Tecnologias
de la Informacion y Comunicacion, restd latente la insuficiencia de la Teoria del
Hecho Juridico. Siendo imprescindible repensarla para, posteriormente, incluirla en
la ensefanza juridica. Frente a ese contexto, cabe investigar ;en que medida la
Hermenéutica Filoséfica puede ser el camino elegido para repensar la Teoria del
Hecho Juridico de Pontes de Miranda, estableciendo nuevos parametros para su
ensefanza juridica brasilefna en el ambito del Derecho Civil parte general? Para
responder al problema de la investigacion, se adopté como “método” de abordaje y
de procedimiento, respectivamente, el fenomenologico hermenéutico y el histérico y
el estructuralista. Como técnica de investigacion se emplearon la documentacién
indirecta y la observacion directa extensiva. Asi, serdn analizados 13 Planos de
Ensefanza y Proyectos Pedagdgicos del siglo XX y 124 del siglo XXI, a fin de
verificar la base de la ensefianza juridica. También, fueron aplicados cuestionarios a
varios docentes de todas las Regiones del pais para que estos explicitaran la forma
como comprenden la Teoria, su suficiencia y como la ensefian.Como teoria de base,
se conjugaron las ensefanzas pontemirandianos y gadamerianos. Finalmente, la
presente tesis fue dividida en tres capitulos. En el primer capitulo, sera abordada la
vida y obra de Pontes de Miranda, con enfoque en la Teoria del Hecho Juridico y en

su ensefnanza en el siglo XX. En el segundo capitulo, se presentaran los cambios



juridicos y sociales resultantes del siglo XXI y como estas impactaron en el
surgimiento de nuevas conflictividades juridicas, lo que implicd en la latencia de la
insuficiencia de la Teoria pontemirandiana y en su mantenimiento fuera de la
comunidad académica. En el dltimo capitulo, se presentara la Hermenéutica
Filoséfica gadameriana como camino a ser recorrido para crear una Nueva Teoria
del Hecho Juridico. Después, se demostrara como podra ocurrir su inserciéon en la
ensefanza juridica. A partir de eso, se concluyé que es posible repensar los
elementos de la Teoria em cuestion con base en la Hermenéutica Filosofica, la cual
atendera la complejidad existente. Ademas, la inclusién de esa Teoria y de la Teoria
tradicional en la ensefianza juridica son de vital importancia, siendo necesario, para

tanto, la mudanza de lo que se ensefia y de cdmo se ensena.

Palabras claves: Pontes de Miranda. Teoria del Hecho Juridico. Ensefianza
juridica. Hermenéutica Filosofica. Nuevas Tecnologias de la Informacion vy
Comunicacion. Complejidad social.
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1 INTRODUCAO

Pontes de Miranda revela-se como sendo um juristaz brasileiro, que
desenvolveu as suas obras, a partir do inicio de 1900, tendo influéncias dos
doutrinadores alemaes do século anterior. Embora o jurista em questdo tenha
abarcado outras areas do Direito, o Direito Privado® sempre foi o seu cerne, mais
especificamente o Direito Civil. Nesse amago, desenvolveu a denominada Teoria do
Fato Juridico, segundo a qual um determinado acontecimento da vida ingressa no
mundo juridico quando verificado o suporte fatico. Assim, a incidéncia seria
automatica, infalivel e diversa da aplicacao, que dependeria do ndo atendimento e,
esta, portanto, poderia ou nao se operar.

Aludida teoria foi desenvolvida precipuamente em duas obras de Pontes, quais
sejam: Tratado de Direito Privado e na segunda edicdo do Sistema de Ciéncia
Positiva do Direito, publicadas, respectivamente, em 1954 e 1972. Verifica-se,
portanto, que a Teoria do Fato Juridico foi difundida, no Brasil, sob a égide do
Cédigo Civil de 1916 e antes da Constituicao Federal de 1988. Além disso, no
momento em que elaborada a Teoria ora em analise, ainda, ndo estava configurada
a denominada sociedade informacional, que tornou mais complexas as
conflituosidades juridicas, dando ensejo ao que se denominou de novas
conflituosidades juridicas.*

Cumpre, nesse viés, referir, ainda, que quando elaborada a Teoria do Fato
Juridico, esta foi reconhecida como sendo de suma importdncia para o

desenvolvimento do Direito Privado. Porém, mesmo com essa percep¢ao, verificou-

2 Frise-se que ao caracteriza-lo como jurista ndo se esta esquecendo as suas contribuicdes em outras
searas do conhecimento, conforme se destacara no subcapitulo 1.1 desta tese.

3 Nesse sentido: “[...] sem davida que foi no campo do Direito Privado onde suas reflexdes fizeram
histéria na cultura juridica brasileira.” ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto;
ENGELMANN, Wilson. Tragos positivistas das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do
positivismo sobre Sistema de Ciéncia Positiva do Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso
com varias matizes tedricas. In: Civilistica. a. 4. n. 2. 2015. Disponivel em: <http:/civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/12/Aldrovandi-Siminoni-e-Endelmann-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf>.

Acesso em: 31 jan. 2019. p. 22. Corroborando o acima exposto, tem-se que Pontes de Miranda
caminhou: “[...] a principio pelo campo do Direito Privadol...]” FERREIRA, Pinto. Pontes de Miranda.
In: Revista Informativo Legislativo. Brasilia. a. 18. n. 69. jan./mar. 1981. Disponivel em: <
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181266/000390293.pdf?sequence=2>.  Acesso
em: 31 jan. 2019. p. 205.

4 Termo empregado por Antonio Carlos Wolkmer para representar os novos conflitos que emergiram
a partir do surgimento de novos direitos, os quais surgiram das modificacées havidas na sociedade,
podendo-se a titulo exemplificativo citar as Novas Tecnologias da Informacdo e Comunicacao.
WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Os “novos” direitos no Brasil: Natureza
e perspectivas — uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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se que as Instituicbes de Ensino do Brasil ndo a inseriram nos seus Projetos
Pedagdgicos, ficando, dessa forma, a sua difusdo renegada a um segundo plano.
Isso apenas corrobora com a crise do ensino juridico, a qual surgiu conjuntamente
com as Faculdades de Direito no Brasil e vem se alastrando ano apés ano.

Assim, a Teoria do Fato Juridico era estudada por meio de manuais, que a
tratavam a partir de outros juristas, que ndo Pontes de Miranda. Isso ndo permitiu
que a Teoria fosse compreendida e devidamente aplicada. Igualmente, a discussao
acerca da sua suficiéncia ou ndo, acabou ficando obscurecida pela propria
metodologia inerente ao ensino juridico, que afasta o pensamento reflexivo dos
bancos académicos.

Fixado, pois, o primeiro contrassenso. Por um lado, se reconheceu a
importancia da Teoria do Fato Juridico e por outro, ela nao foi inserida no ambito do
ensino juridico nos moldes em que se esperava.

Essa situacdo se cristalizou durante o século XX, momento em que se
perpetuava, prioritariamente, no Brasil, um pensamento I6gico, mecanicista e em
que vigia o Cédigo Civil caracterizado como oitocentista. Ou seja, mesmo quando o
cenario — juridico e social - era propicio para a difusdo da Teoria ora em apreco, iSso
Nao ocorreu.

Esse cenario juridico e social existente no momento do surgimento da Teoria
pontemirandiana do Fato Juridico transformou-se drasticamente. Isso ocorreu
mormente no final do século XX, inicio do século XXI. Apenas a titulo exemplificativo
de referidas transformagcdes: desde o momento da elaboracdo da Teoria
desenvolvida por Pontes de Miranda, foi promulgada, no Brasil, uma Nova
Constituicao, que passou a tratar em seu amago de matérias atinentes ao Direito
Civil — difundiu-se a ideia de descodificacdo a partir da doutrina de Irt; passou-se a
tratar da denominada constitucionalizagdo do Direito Civil®; posteriormente,
elaborou-se um Novo Cédigo Civil, que foi promulgado em 2002 e entrou em vigor

em 2003, surgindo, assim, em territorio brasileiro, a teoria da recodificagcdo.” Ao lado

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. In: Revista de informacéio
legislativa, V. 36. n. 141. jan./mar. 1999. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leq.br/bdsf/handle/id/453>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 99-109.

6 IRTI, Natalino. L’Eta dela Decodificazione. In: Revista de Direito Civil. v. 10. ano 3. out./dez. 1979.
p. 15-33.

7 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificacédo”, constitucionalizagdo e reprivatizagdo no Direito Privado: o
Cédigo Civil ainda é util? In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012.
Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 6417-6453.
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disso, novas conflituosidades juridicas mais complexas emergiram a partir de novas
relagdes sociais antes desconhecidas ou inexistentes, passando-se a empregar, em
diversas normas legais, a técnica das clausulas gerais.®

Assim, frente as alteracdes, no dmago juridico e social, ocorridas desde a
elaboracdo da Teoria do Fato Juridico por Pontes de Miranda, verificou-se que a
Teoria em questdo, embora ainda importante, ndo € suficiente para responder as
questdes juridicas existentes na atualidade. Frente a esse contexto, emergiu a
necessidade de rever a Teoria do Fato Juridico, a fim de que esta fosse suficiente e
condizente com a complexidade® caracteristica da atualidade.

Para repensar a Teoria do Fato Juridico de Pontes existem diversas vertentes,
as quais podem, em linhas gerais, ser agrupadas em dois eixos: 1. Considerar
apenas a importancia histérica da Teoria do Fato Juridico, reconhecendo-se a sua
finitude histérica e criando-se uma Outra Teoria do Fato Juridico para explicitar como
fatos passam a ser relevantes também para o Direito; 2. Reestruturar os elementos
da Teoria a partir de uma perspectiva Hermenéutica. Diante disso, entende-se que a
segunda opgao é a que melhor se coaduna com o cenario atual, devendo-se para
tanto verificar a possibilidade de repensar a Teoria do Fato Juridico a partir da
Hermenéutica Filoséfica gadameriana, que reconhece a importancia da consciéncia
histérica-efeitual. Ao lado disso, deve-se ter presente que nao basta repensar a
Teoria, é imprescindivel que ela seja, de fato, difundida, o que deve iniciar pela sua
insercao no ensino juridico, o qual precisa ser repensado.

Diante desse contexto, cumpre perquirir em que medida a Hermenéutica
Filos6fica gadameriana pode ser o caminho escolhido para repensar os elementos
estruturantes da Teoria do Fato Juridico de Pontes de Miranda, estabelecendo
novos parametros para o seu ensino juridico no ambito do Direito Civil parte geral?
Objetiva-se, pois, verificar de que forma é possivel repensar os elementos
estruturantes da Teoria Fato Juridico a partir da Hermenéutica Filoséfica e incutir o

8 MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um sistema em construgéo: as clausulas gerais
no projeto do cddigo civil brasileiro. In: Revista de informacéo legislativa. v. 135. n. 139. 1998.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/383>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 07-08.

% Nesse sentido, importante ter presente que “a palavra complexidade s6 pode exprimir o nosso
embarago, a nossa confusdo, a nossa incapacidade de definir de maneira simples, de nomear de
maneira clara, de pér em ordem as nossas ideias.” Frise-se que a complexidade vem sendo
crescente em razdo da utilizagdo constante das Novas Tecnologias da Informacdo e Comunicagéo.
MORIN, Edgar. Introducao ao pensamento complexo. 4. ed. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 07.
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seu ensino no ambito do Direito Civil parte geral, a fim de que esta passe a ocupar o
seu importante papel.

Nesse norte, cumpre referir que com o presente estudo busca-se apreciar
apenas a base da Teoria do Fato Juridico, seus elementos gerais e o
entrelacamento ou distanciamento entre eles. Sendo assim, ndo sera realizada uma
abordagem acerca da escada pontemirandiana — planos da existéncia, validade e
eficacia —, e, tampouco, sobre a classificacao dos fatos juridicos.

A partir de referido problema, elaborou-se uma hipotese primaria e hip6teses
secundarias, que poderdo ou ndao se confirmar no final do trabalho. A hipbtese
primaria parte da insuficiéncia da Teoria do Fato Juridico e do seu ndo ensino nos
bancos académicos para formular novos elementos para a estruturacao da Teoria do
Fato Juridico a partir da Hermenéutica Filoséfica de Gadamer com énfase no
suporte fatico. Assim, determina-se que a incidéncia e a aplicacdo se operam em um
unico momento e que como condi¢cao de possibilidade, para tanto, deve-se operar a
compreensao e a interpretacdo. Ademais, o suporte fatico ndo mais aparece como
uma resposta pré-determinada, mas como um rastro a ser seguido. Ao lado disso,
para evitar discricionariedades, o intérprete deve observar balizadores. Assim,
conferindo uma nova roupagem aos elementos da Teoria tradicional, tem-se que, em
razdo da historicidade, tanto esta quanto a nova roupagem deverao ser inseridas no
ensino juridico, o qual, igualmente, necessita ser repensado para permitir essa
insercao.

Ja como hipéteses secundarias, delimitaram-se as seguintes: 1. A Teoria do
Fato Juridico de Pontes de Miranda embora amplamente reconhecida, nao foi em
nenhum momento fortemente disseminada no ambito do ensino juridico do século
XX e inicio do século XXI; 2. A sociedade contemporanea e, por conseguinte, as
situacdes juridicas sofreram grandes modificacbes no século XXI, o que importou no
reconhecimento da insuficiéncia da Teoria do Fato Juridico desenvolvida por Pontes
de Miranda; 3. E preciso repensar a Teoria do Fato Juridico, propondo estruturas
flexiveis para reconhecer uma interpretacdo nao fatiada, conforme ensina Hans-
Georg Gadamer, possibilitando, assim, uma sintonia entre o ensino do Direito e a
sua pratica, a partir destas estruturas (destacadamente a incidéncia-aplicacao) que
compdem a parte geral do Direito Civil; 4. A Teoria do Fato Juridico de Pontes é
incompativel com a hermenéutica filoséfica, ndo sendo possivel repensar aquela a

partir desta, sendo preciso apontar uma outra matiz teérica para atualizar a Teoria
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em questao e, por conseguinte, inseri-la novamente no ensino do Direito Civil parte
geral.

Ademais, para responder ao problema de pesquisa proposto e cumprir o
objetivo acima delineado, empregou-se como “‘método”® de abordagem o
fenomenoldgico-hermenéutico.' A escolha de referido “método” se justifica na
medida em que, embora se parta da analise do pensamento pontemirandiano, que
nao se revela como sendo um hermeneuta, utilizar-se-a para repensar os elementos
estruturantes de sua Teoria os ensinamentos de Gadamer. Assim sendo, busca-se
desvelar o sentido da Teoria do Fato Juridico a partir da atual realidade e da
linguagem, rompendo-se com o pensamento ldgico, mecanicista.

Ao lado disso, justifica-se a escolha do “método” em questdo, uma vez que se
parte da premissa de que “[...] ndo existe essa formulacdo de significado Unico e
muito menos uma regra de formulagcdo definitiva, que nao revelasse uma nova
variante ou um novo modelo de solugdo, a cada novo caso concreto”?. Assim,
necessario pensar cada situacao, a partir do denominado circulo hermenéutico e de
seu ingresso neste. Frise-se que somente, dessa forma, € que sera possivel atentar
as necessidades atuais, advindas das novas conflitualidades, que emergiram no
século XXl e, quica, também das conflituosidades ja existentes.1?

Em outras palavras, o “método” de abordagem adotado restara mais latente
no momento do repensar os elementos estruturantes da Teoria de Pontes de
Miranda. Sendo assim, nos dois primeiros capitulos, embora seja possivel verifica-lo,
tal ndo se revela tdo presente, porém € o método imprescindivel para responder, ao
fim e ao cabo, ao problema de pesquisa apresentado.

No que tange aos métodos de procedimento conjugar-se-ao dois métodos: o
histérico e o estruturalista. A utilizacdo do método de procedimento histérico se
justifica na medida em que o estudo em apreco realizara uma digressao histérica, a
fim de compreender de que maneira a Teoria do Fato Juridico penetrou no ambito

do Direito. Apds delimitar o contexto de seu surgimento, explicitar os seus

10 A terminologia método é empregada entre aspas, pois, ndo se trata, em realidade, de um método
no sentido cartesiano no vocabulo, mas, sim ,diz respeito ao sentido da coisa a partir da linguagem.
Trata-se, portanto, de um anti-método.

" Sobre a origem desse “método” ver: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploracdo hermenéutica da construgéo do direito. 11. ed.. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

2 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 244.

3 Frise-se, desde ja, que ndo se busca analisar a suficiéncia da Teoria para resolver conflitos
juridicos j& existentes no &mbito do século XX, quando do surgimento da propria Teoria.
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fundamentos, bem como conceitos e demonstrar a sua (ndo) difusdo e utilizacéo,
ainda sob uma perspectiva histdrica, buscar-se-4 apresentar as transformacgdes
pelas quais o Direito Civil e a sociedade brasileira passaram desde o século XX,
mais especificamente do momento em que emergiu e se difundiu a Teoria em
apreco.

Ainda, serd manejado o método estruturalista, o qual se revela necessario
para que se parta da analise de um fen6meno concreto, qual seja, a situacao atual
da Teoria do Fato Juridico no amago da parte geral do Direito Civil, mais
especificamente do ensino deste, para se elevar a um nivel abstrato, a fim de
verificar de que forma a partir da Hermenéutica Filosofica pode-se repensar os
elementos estruturantes da Teoria Fato Juridico, a fim de que tanto esta quanto a
Teoria tradicional passem a fazer parte do ensino juridico. Feito isso, ao final,
retornar-se-4 ao caso concreto, para aferir a viabilidade de aplicacdo do que foi
delineado abstratamente.

Ja como técnicas de pesquisa utilizar-se-40 a documentagao indireta, bem
como a observacgao direta extensiva. Realizar-se-a, pois, uma pesquisa empirica,
conforme sera detalhado mais especificamente a seguir. Nesse ponto, é importante
ter presente que a escolha do método e das técnicas de pesquisa ndo podem estar
dissociadas do objeto de estudo. No caso da presente tese, se analisa 0 ensino
juridico e se realiza uma critica a este. Nessa perspectiva, nao seria possivel deixar
de utilizar técnica de pesquisa pouco utilizada no ambito do Direito, mas de suma
importancia para o seu desenvolvimento. Ou seja, existem inuUmeras criticas no
sentido de como se faz pesquisa em Direito e da auséncia de empiria em grande
parte dos estudos juridicos, assim, esta tese visa ir de encontro a maioria dos
estudos na area, demonstrando a possibilidade de modificacdo de paradigmas.4

14 “Podemos afirmar que a andlise do Direito como objeto de uma pesquisa empirica é algo recente e
ainda muito pouco consolidada na formagédo académica das faculdades de Direito. De fato, o que
observamos em nossa cotidianidade é a transmissao da ideia de um Direito formalista, positivista,
dogmatico, distante do universo da pesquisa empirica. Essa perspectiva tende a desconsiderar os
diversos estudos empiricos realizados, especialmente pelas Ciéncias Sociais, que buscam
demonstrar que o Direito, longe de ser uma entidade abstrata, est4d imerso em um contexto social,
cultural e histérico especifico, que lhe molda e Ihe condiciona.” IGREJA, Rebecca Lemos. O Direito
como objeto de estudo empirico: 0 uso de métodos qualitativos no ambito da pesquisa empirica em
Direito. In.: Machado, Maira Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sao Paulo: Rede de
Estudos Empiricos em Direito, 2017. p. 11 No mesmo sentido, reconhecendo a necessaria realizagao
de pesquisa empirica, mais especificamente qualitativa: “Se o direito pretende melhor compreender o
campo para o qual direciona sua atuacao, ou seja, nossa sociedade, como forma de superar criticas
a sua legitimidade e efetividade, deve langar mao de métodos de pesquisa qualitativa, como
instrumento estratégico para a compreensao da realidade sobre a qual se debruca.” FREITAS, Maria
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A documentacao indireta sera realizada sob duas perspectivas: pesquisa
bibliografica e analise de conteudo. O primeiro sera empregado para a estruturacao
da totalidade do trabalho, uma vez que serdo consultadas obras juridicas das mais
variadas, tais como livros, artigos cientificos publicados em revistas ou em
coletaneas etc. Ja4 a segunda técnica sera empregada para o desenvolvimento dos
subcapitulos 1.3 e 2.3.

No subcapitulo 1.3, ir-se-a4 observar de que maneira difundiu-se a Teoria do
Fato Juridico no século XX. Para tanto, analisar-se-ao Projetos Pedagdgicos dos
cursos de graduacao em Direito da referida época, bem como Planos de Ensino da
disciplina de Direito Civil parte geral. Frise-se que a delimitacdo temporal no século
XX se opera, uma vez que no inicio do Século XXI ja passou a viger, em territério
nacional, uma nova legislacao civil codificada.

O subcapitulo 2.3, por seu turno, objetiva delinear se a Teoria do Fato
Juridico é utilizada no ensino da parte geral do Direito Civil na atualidade. Para
atingir o desiderato apresentado, utilizar-se-4 a pesquisa documental, conjugada
com a observacao direta extensiva. A utilizacdo da primeira técnica se justifica na
medida em que se realizara em relacdo aos manuais de Direito Civil advindos no
século XXI o mesmo procedimento referente aos manuais do século XX.

Para realizar a analise dos manuais de Direito Civil parte geral, tanto no
subcapitulo 1.3 quanto no subcapitulo 2.3, utilizar-se-4 da técnica de pesquisa
denominada analise de contelido.'® Trata-se de uma técnica de vigilancia critica, que
vem sendo desenvolvida e aperfeicoada desde 1915, em que se realiza a
apreciacao das comunicacodes. Frise-se que a analise de conteddo nao importa em
uma técnica fechada e estanque, mas, sim, apresenta um rol de possibilidades,
dentro de determinadas regras basilares, que serdo adaptadas de acordo com a
pesquisa que se pretende realizar.!”

Assim, os manuais serdo observados, inicialmente, do ponto de vista
quantitativo, ou seja, a frequéncia com que a obra de Pontes de Miranda é citada, e,
posteriormente, sob o viés qualitativo que se refere as caracteristicas do conteldo

Carolina Rodrigues Freitas; STANCATI, Maria Martins Silva. Breves esclarecimentos sobre pesquisa
qualitativa — desmistificando um método. In: BELLO, Enzo; ENGELMANN, Wilson (org.). Metodologia
da pesquisa em direito [recurso eletrénico] Caxias do Sul: Educs, 2015. p. 166.

5 BARDIN, Laurence. Analise de Conteudo. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2007.

6 BARDIN, Laurence. Analise de Conteudo. Lisboa: Edi¢des 70, 2007. p. 13.

7 BARDIN, Laurence. Analise de Conteudo. Lisboa: Edigdes 70, 2007.
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que é transposto da obra de Pontes de Miranda para os manuais. Dessa forma,
partindo dos dados brutos, buscar-se-a estabelecer um nivel de correspondéncia
entre o plano tedrico e o empirico.™®

Para tanto, observar-se-a0 as seguintes fases: 1. Pré-analise; 2. Exploracao
do material e 3. Tratamento dos resultados, inferéncia e interpretagdo. No primeiro
momento, portanto, estabelecer-se-a um programa de acao, qual seja: a partir da
analise dos Planos de Ensino ou dos Projetos Pedagdgicos dos Cursos, delimitar-
se-a0 quais serdo os manuais objeto de apreciacdo. Com isso, realizar-se-a a
primeira leitura dos manuais, formulando-se, entdo, algumas hipéteses provisérias.
Posteriormente, efetuar-se-ao agrupamentos das informacdes tendo por base a obra
de Pontes de Miranda utilizada, bem como o conteddo a que ela se refere, fazendo
correlacdo com as hipdteses anteriormente tracadas e que poderdo dar ensejo a
percepcao de novas hipoteses nao delineadas em um primeiro momento. Frise-se
que a delimitacdo da utilizacdo da obra de Pontes de Miranda levara em
consideracdo a mengao explicita a Pontes de Miranda no corpo do texto ou, ao
menos, a indicacao da obra em nota de roda pé.

Feito isso, passar-se-a a codificacdo, em que se tratardo os dados brutos
para que se permita uma descricdo exata do conteludo existente em cada um dos
manuais. Isso porque se precisard nao apenas o conteudo de forma isolada como
delimitado em um primeiro momento, mas, sim, o conjunto da obra, levando em
conta principalmente o tratamento da Teoria do Fato Juridico. Ademais, considerar-
se-a tanto a presenca dos elementos quanto a sua auséncia.

Nesse viés, cumpre referir que tendo em vista as inUmeras obras de Direito
Civil qgue emergiram tanto no século XX quanto no século XXI, a pesquisa referente
a analise de conteudo limitar-se-a, em cada um dos séculos, a apreciacdo das 03
obras mais citadas nas ementas das disciplinas de Direito Civil parte geral como
sendo bibliografia basica. O numero de 03 obras se justifica, pois é o niumero médio
que se encontrou como bibliografia basica nos Planos de Ensino e Projetos
Pedagdgicos dos Cursos analisados, uma vez que o Ministério da Educacao nao
apresenta limites minimos ou méaximos. Sendo assim, primeiramente, tentou-se

realizar o levantamento dos Planos de Ensino ou dos Projetos Pedagdgicos de

8 BARDIN, Laurence. Analise de Conteudo. Lisboa: Edigdes 70, 2007. p. 65.
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todas'® as Instituicbes de Ensino do Brasil, em que é ministrado o curso de Direito.
Contudo, ndo sado todos os sites das Instituicbes de Ensino Superior que
disponibilizam o Projeto Pedagdgico do Curso ou as ementas das disciplinas, bem
como tendo em vista que ndo foram todas as Instituicbes que responderam aos e-
mails enviados, necesséario se fez proceder a um recorte no numero de Projetos
Pedagdgicos e Planos de Ensinos analisados.

Sendo assim, optou-se por apreciar os Planos de Ensino e Projetos
Pedagdgicos de pelo menos uma Instituicado de Ensino de cada Regiao do pais do
século XX. Ja em relacdo ao século XXI, objetivou-se estudar 5% das Instituicdes de
cada Estado, fazendo-se sempre o arredondamento para mais, quando necessario.
Aqueles Estado em que 5% representa menos de uma Instituicdo, seria analisada
uma instituicdo. Frise-se que para compor estes 5% buscar-se-ia, dentro de cada
Estado, conjugar Universidade, Centros Universitarios e Faculdades, bem como que
sejam tanto publicas quanto privadas. Frise-se que a delimitacdo em 5% se deu em
razdo do numero de documentos a que se teve acesso no ambito do projeto piloto,
bem como tendo em vista a necessidade de se tratar de um estudo representativo.

Sendo assim, tem-se que a limitacdo a andlise de apenas alguns Planos de
Ensino ou Projetos Pedagdgicos, operou-se tendo em vista o limite dos dados
disponiveis para pesquisa. Isso porque ndo sao os sites de todas as Instituicoes de
Ensino Superior que disponibilizam esses dados. Em relacdo aqueles que nao foram
encontrados por meio da consulta no site, enviou-se e-mail para a Instituicao ou para
o coordenador, quando o contato deste estava disponivel. Contudo, ndo eram todas
as Instituicdes que possuem e-mail de contato e tampouco ndo se obteve retorno de
todos os coordenadores. Ao lado disso, frente a tal dificuldade, entrou-se em
contato, via oficio e posteriormente, via e-mail, com o Ministério da Educacao para
que fosse realizada, em seu ambito, uma pesquisa documental. Entretanto, a
resposta nado foi positiva, uma vez que, segundo informacdes, apenas restam
disponiveis no Ministério um resumo dos Projetos Pedagdgicos do Curso, no qual

nao estariam as informacdes necessarias para o estudo em voga.

9 Frise-se que, para tanto, levou-se em consideracdo os Cursos constantes no portal do E-MEC no
ano de 2017, momento em que se realizou a coleta de dados. Inviavel fazer a coleta mais préxima ao
deslinde da tese, pela necessidade de cumprimento de etapas, bem como tendo em vista a
proliferacdo de Cursos de Direito mensalmente. Nesse norte, cumpre referir que o nimero de
Instituicbes cadastradas no momento da coleta de dados era 1.119. Assim, este foi o universo geral
da pesquisa.
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Sendo assim, restou inviavel abarcar com a presente pesquisa o estudo da
parte geral do Direito Civil em todas as Instituicoes de Ensino Superior que ofertam o
Curso de Direito no pais. Em razao disso, realizou-se um recorte no objeto de
estudo. Recorte este que deveria ao mesmo tempo viabilizar a pesquisa e ser
representativo da realidade brasileira como um todo.

Nesse contexto, entendeu-se, tendo em vista a coleta de material ja realizada,
que o percentual de 5% em relagdo aos cursos de cada Estado seria o ideal do
ponto de vista metodolégico, pois contemplaria as duas necessidades acima
descritas, desde que no momento da selecédo das Instituicdes sejam escolhidas para
analise Universidades, Centro Universitarios, Faculdades etc, tanto publicas quanto
privadas. Dessa forma, objetivava-se ter acesso aos dados de pelo menos 74
Instituicoes e se teve acesso em relacdo ao século XX| acesso a 124 Planos de
Ensinos e Projetos Pedagdgicos. Contudo, nado foi possivel a sua divisdo
proporcional em Estados como se buscava angariar, uma vez que de alguns
Estados nao foi possivel ter acesso a nenhum documento, conforme sera possivel
observar no subcapitulo 2.3 desta tese. Isso, contudo, ndo prejudicou o estudo, uma
vez que a representatividade por regiées, em regra, foi observada.

A partir de referida delimitacao, verificar-se-4 o Projeto Pedagdgico de cada
Curso na parte correspondente, o Plano de Ensino e/ou a ementa da disciplina de
Direito Civil parte geral, de cada Instituicdo selecionada, identificando-se quais s@o
as obras mais adotadas, a nivel nacional, como bibliografia basica de referida
disciplina. A partir dessa constatacéao, que, igualmente, se opera por meio da analise
de conteudo, é que sera apreciado de que forma as obras de Direito Civil parte geral
mais utilizadas para a perpetuagédo do ensino juridico trazem citacdes de Pontes de
Miranda e abordam ou n&o Teoria do Fato Juridico.

Importante, da mesma forma, repisar que o estudo sera quanti-qualitativo.20 A

utilizagdo da pesquisa quantitativa se verifica, uma vez que sera observado quantas

20 Assim, se conjugara a pesquisa quantitativa com a qualitativa, uma vez que o manejo de ambas as
perspectivas permitem um olhar mais completo e aprofundado do estudo em voga, permitindo
responder ao problema de pesquisa com maior precisao cientifica. A primeira emprega-se quando se
esta diante de categorias quantificaveis e generalizaveis. IGREJA, Rebecca Lemos. O Direito como
objeto de estudo empirico: o uso de métodos qualitativos no ambito da pesquisa empirica em Direito.
In.: Machado, Maira Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sao Paulo: Rede de Estudos
Empiricos em Direito, 2017. p. 17 Ja a segunda ‘[...] se define por uma série de métodos e técnicas
gue podem ser empregados com o objetivo principal de proporcionar uma analise mais profunda de
processos ou relagdes sociais. Seu uso ndo objetiva alcancar dados quantificaveis, ao contrario,
objetiva promover uma maior quantidade de informagdes que permita ver o seu objeto de estudo em
sua complexidade, em suas multiplas caracteristicas e relagées.” IGREJA, Rebecca Lemos. O Direito
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vezes as obras de Pontes de Miranda sédo citadas em cada um dos livros. Ja a
pesquisa qualitativa se aplica, uma vez que se delimitara a forma como se operam
essas citacoes e de que forma a Teoria do Fato Juridico é abordada.

Também sera utilizada a pesquisa quali-quantitativa no que tange a analise
do conteudo das respostas dos questionarios aplicados. Isso porque os dados serdo
levados em consideracao na sua dimensao estatistica, bem como tendo em vista os
conteudos apresentados pelos docentes as respostas. Frise-se que o cotidiano do
ensino é tido como sendo um ambiente propicio para a analise por meio da pesquisa
qualitativa, conforme apontam estudos especificos no ambito metodoldgico.?’

Por fim, conforme ja referido, sera utilizada para estruturar o subcapitulo 2.3 a
pesquisa direta extensiva, por meio de aplicagdo de questionario. Delimitado o
instrumento é preciso delinear os pontos primordiais deste. Em suma, necessario
construir a “aldeia™? para a realizagdo da pesquisa.

O questionario constante, no anexo C, foi enviado, de forma online, através

da tecnologia Sphinx2, aos professores da disciplina de Direito Civil parte geral, que

como objeto de estudo empirico: 0 uso de métodos qualitativos no ambito da pesquisa empirica em
Direito. In.: Machado, Maira Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de
Estudos Empiricos em Direito, 2017. p. 14. Assim, esta ultima sera, conforme verificado, utilizada
para dados ndo quantificaveis, enquanto que a primeira abarcara os dados passiveis de quantificacao
e a partir deles levara o pesquisador a delinear os objetos da pesquisa qualitativa. Em suma, utiliza-
se 0 método quantitativo para “auxiliar a pesquisa quantitativa na definicdo de suas categorias e na
elaboracao de seus questionarios [...]"lGREJA, Rebecca Lemos. O Direito como objeto de estudo
empirico: 0 uso de métodos qualitativos no ambito da pesquisa empirica em Direito. In.: Machado,
Maira Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em
Direito, 2017. p. 17.

21 KERISIT Michele; DESLAURIERS, Jean-Pierre. O delineamento de pesquisa qualitativa. In:
POUPART, Jena; et. all. A pesquisa qualitativa: enfoques epistemol6gicos e metodolégicos. 4. ed.
Petropolis: Vozes, 2014. p. 131.

22 Nesse norte, tem-se que “[...] elaborar uma pesquisa qualitativa é construir sua aldeia, é delimitar o
campo em que se pretende trabalhar. Uma aldeia onde vamos observar todos os acontecimentos e
experiéncias, onde vamos observar as diversas interrelagdes dos atores presentes, em diferentes
esferas.” IGREJA, Rebecca Lemos. O Direito como objeto de estudo empirico: o uso de métodos
qualitativos no &mbito da pesquisa empirica em Direito. In.: Machado, Maira Rocha (Org.). Pesquisar
empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017. p. 27.

23 Mais especificamente serd utilizado o Sphinx iQ2, o qual “[...] est4 organizado de modo a conduzir
0 pesquisador ou analista no seu Projeto de Pesquisa. O Sphinx iQ2 apoia vocé desde a concepgao
do questionario, passando pela modelagem da pesquisa e definicao do instrumento, seguido da
difusdo de diversas formas de coleta de dados, posteriormente a gestdo e preparacdo dos dados
para andlise, finalizando na analise de dados com estruturagdo e diagramagéo de seu relatério. [...] O
software Sphinx iQ2 permite que o analista va além das ferramentas béasicas de pesquisa, deixando a
disposicdo ambientes programaveis.” SPHINX BRASIL. Sphinx iQ2 Rapido: manual de uso do
software. SPHINX BRASIL, s.d.
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ministram aulas nos mais de 1.100 cursos de Direito do Brasil.2* Consigne-se que o
questionario constante no anexo C é um aperfeigoamento do projeto piloto aplicado.

Nesse norte, cumpre referir que, com o intuito de aprimorar o instrumento de
pesquisa, foi realizado um projeto piloto, por meio da aplicacdo do questionario
elaborado inicialmente. Frise-se que os e-mails foram enviados, aos referidos
professores, em duas oportunidades, mais especificamente no dia 17 de janeiro de
2017 e em 14 de julho de 2017. No primeiro momento, apenas um professor
respondeu ao questionario, e no segundo momento, foram acrescidos mais 7
professores. Dessa forma, findou-se a aplicacao do projeto piloto com 8 respostas.
Considerando que 54 professores foram convidados a participar, 20% equivaleria a
10,8, arredondando-se para mais, ter-se-iam 11 respostas.

Assim, considerando o resultado obtido no projeto piloto, bem como que
algumas Instituicées néo retornar ao e-mail, determinou-se como objetivo 0 mesmo
namero atinente aos Projetos Pedagdgicos e Planos de Ensino, ou seja, 5% de cada
Estado, fazendo-se arredondamento para mais. Os dados podem ser analisados no
anexo A. Nao se alcangou referido numero, embora, diversas tenham sido as
tentativas de acesso aos docentes. Em que pese isso, conforme se pode observar
do anexo B, os dados sao significativos e se tem respostas de 4 Regides do pais.

Frise-se que a participacdo a pesquisa foi voluntaria, sem identificacdo do
respondente e tinha como escopo permitir verificar em que medida a Teoria do Fato
Juridico é utilizada atualmente no ensino juridico do Direito Civil parte geral e se esta
€ suficiente frente as novas conflituosidades juridicas. Cabe consignar que néao
houve necessidade de tramite do projeto de pesquisa no Aamago do Comité de Etica.
Isso porque se trata de uma pesquisa de opinido publica com participantes nao
identificados, a qual se configura como sendo uma excecdo a necessidade de
tramite perante referido Comité, nos termos do artigo 12, paragrafo unico, inciso I, da
Resolugéo 510 do Conselho Nacional de Satde.?®

Nesse viés, cumpre delimitar que por pesquisa de opinidao publica entende-se

[...] consulta verbal ou escrita de carater pontual, realizada por meio de
metodologia especifica, através da qual o participante, é convidado a
expressar sua preferéncia, avaliagdo ou o sentido que atribui a temas,

24 MINISTERIO DA EDUCAGCAO. Instituicdes de Educacdo Superior e Cursos Cadastrados.
Disponivel em: <http://emec.mec.gov.br/>. Acesso em: 07 set. 2017.

25 CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Resolucao 510 de 07 de Abril de 2016. Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/resolucoes/2016/Reso510.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2019.
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atuagdo de pessoas e organizacoes, ou a produtos e servigos; sem
possibilidade de identificagdo do participante.26

Na presente pesquisa, sera realizada consulta escrita, por meio de
questionario, em que o participante, apenas identificard o Estado em que ministra a
disciplina de Direito Civil parte geral e indicara qual é a bibliografia, efetivamente,
utilizada na disciplina2’, bem como a sua percepcao quanto a Teoria do Fato Juridico
desenvolvida por Pontes de Miranda. Dessa forma, a pesquisa em questao
enquadra-se no que determina a Resolugdo 510 do Conselho Nacional de Saude,
ndo se fazendo necessario o tramite perante o Comité de Etica.

Ainda em ambito metodoldgico cumpre delimitar as teorias de base adotadas.
Como teoria de base serdo conjugados dois autores, a fim de ser possivel o
contraponto. Frise-se que isso demonstra a necessidade de repensar os institutos
juridicos a luz dos novos fatos sociais, que emergem, a partir das modificacoes
pelas quais passam as sociedades.

Como ponto inicial, utilizar-se-do os ensinamentos perpetrados por Pontes de
Miranda no ambito juridico, mormente nas obras Tratado de Direito Privado e
Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. A escolha de referido autor se justifica, uma
vez que, inicialmente, o presente estudo objetiva estudar a Teoria do Fato Juridico
que foi por ele desenvolvida, bem como a forma como tal Teoria se disseminou nos
bancos académicos do século XX e XXI. Posteriormente, partindo-se dos novos
fatos sociais, bem como de sua influéncia para o mundo juridico, constatou-se o
enfraguecimento da Teoria do Fato Juridico, sendo necessario repensar elementos,
a fim de que seja possivel abarcar esses novos direitos, reassumindo, assim, a sua
importdncia ndo apenas historica, mas igualmente atual. Dessa forma, para
repensar os elementos estruturantes da Teoria do Fato Juridico desenvolvida por
Pontes de Miranda como teoria de base utilizar-se-do os ensinamento perfilados por
Hans-Georg Gadamer. Isso porque referido autor trabalha com os institutos
apresentados por Pontes sob uma perspectiva diversa. Frise-se que, nesse ponto,

sera primordialmente utilizada a obra Verdade e Método.

26 CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Resolucdo 510 de 07 de Abril de 2016. Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/resolucoes/2016/Reso510.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2019.

27 Embora se reconheca que o professor deve observar o Projeto Pedagégico do Curso no que tange
a bibliografia adotada, este questionamento se fez pertinente, posto que, por vezes, outras obras
além daquelas previstas no Projeto Pedagdgico também acabam sendo indicadas. Assim, com este
questionamento se objetivava verificar quais sdo as bibliografias indicadas prioritariamente pelo
professor diretamente em sala de aula.
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A partir dessa visdo sera possivel, portanto, reestruturar a Teoria do Fato
Juridico, fazendo com que novas situagdes sejam por ela abarcadas, demonstrando-
se a sua importancia para o ensino do Direito Civil brasileiro. Trata-se, assim, de
conjugacao de teorias de base diversas, bem como matrizes teéricas diferentes,
mas que precisam ser analisadas de forma conjunta para que se verifigue em que
medida podem dialogar para devolver a Teoria do Fato Juridico a sua importancia e
inseri-la no ensino juridico.

Nesse contexto, bem como partindo das parcas e, quica, descomprometidas
respostas apresentadas ao projeto piloto, o presente estudo se justifica na medida
em que tendo em vista a grande relevancia juridica da Teoria do Fato Juridico no
século XX, nao se revela possivel apenas esquecé-la, renegando a sua importancia
e existéncia. Dessa forma, compreender como a Teoria deve ser adaptada as novas
conflituosidades juridicas possui grande relevancia académica e juridica. Ademais, o
estudo em questdo possui um reflexo social, uma vez que nao € possivel dissociar o
Direito dos processos pelos quais a sociedade esta passando.

Cumpre referir, ainda, que o estudo de referida tematica se opera no ambito
do Programa de Pés-Graduacao da Universidade do Vale do Rio dos Sinos em nivel
de doutorado, tratando-se de uma pesquisa inovadora, que se enquadra na linha de
pesquisa “sociedade, novos direitos e transnacionaliza¢do”. Isso porque abarca a
Teoria de Pontes de Miranda a partir da perspectiva da sociedade informacional, em
que emergiram novos direitos, que deram ensejo a conflituosidades juridicas nao
existentes anteriormente. Importante referir, também, que a pesquisa desta Tese de
Doutorado também estad vinculada ao projeto de pesquisa desenvolvido pelo
orientador, intitulado: “Transformacdes juridicas das relagdes publico-privadas no
panorama das nanotecnologias e seus impactos juridico-sociais: em busca de
elementos estruturantes a construcdo de arcaboucos normativos e a ressignificacao
de categorias tradicionais do Direito”, além dos trabalhos e investigacdes realizadas
no ambito do Grupo de Pesquisa JUSNANO, credenciado junto ao CNPq.

Quanto ao requisito da inovagdo, € importante ter presente que embora
existam alguns estudos sobre a insuficiéncia da teoria de Pontes de Miranda na

atualidade®®, o ponto que diferencia a pesquisa em questio é o fato de que o objeto

28 A titulo exemplificativo podem-se citar os seguintes estudos: SANTOS, Antonio Wilkmer. A Teoria
do Fato Juridico de Pontes de Miranda em face do pragmatismo analitico de Wittgenstein. In:
Cadernos de Direito. v. 17. n. 33. 2018 Disponivel em: < https://www.metodista.br/revistas/revistas-
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de estudo ndo se revela como sendo apenas 0 repensar® 30 os elementos
estruturantes da Teoria do Fato Juridico, mas sim, rever o ensino dessa Teoria no
ambito da parte geral do Direito Civil brasileiro. Além disso, é importante ter presente
que, para tanto, parte-se da analise de dados concretos, o que permite conferir um
novo olhar sobre um antigo embate que diz respeito a Teoria desenvolvida por
Pontes de Miranda, ou seja, no presente estudo, ter-se-do dados concretos que
embasardao as medidas apontadas para repensar os elementos estruturantes da
Teoria em voga, nao permanecendo o estudo apenas no plano teérico. Ademais,
como a pesquisa contara com professores de Direito Civil do pais, a sua aplicacao
pratica também restara viabilizada por meio do envio a estes dos resultados, a fim
de que possam implementar em suas respectivas disciplinas o que sera estruturado
nessa tese.

Ainda importante ressaltar que o presente momento se justifica para a
propositura do estudo em questdo, uma vez que se esta propondo, em ambito
nacional, a reformulagédo das diretrizes curriculares dos Cursos de Direito3'. Assim,
importante que quando desta consolidacdo, bem como da elaboracdo dos
respectivos Planos Pedagdgicos de cada Curso ja seja possivel deter uma nova
roupagem para os elementos estruturantes da Teoria do Fato Juridico de Pontes de
Miranda, incluindo esse estudo, na estrutura curricular.

Por fim, cumpre referir que para uma melhor compreensao da tematica, a
presente tese foi dividida em trés capitulos, tendo cada capitulo trés subcapitulos. O
primeiro capitulo apresenta a perspectiva do jurista Pontes de Miranda, enquanto tal,

unimep/index.php/cd/article/view/3492/2079>. Acesso em: 31 jan. 2019. e ALDROVANDI, Andréa. A
ressignificacao hermenéutica da concepcado de fato juridico de Pontes de Miranda como
condicao de possibilidade para a juridicizacdao do fato nanotecnoldgico: uma abordagem feita
sob o recorte dos possiveis riscos produzidos pelos nanoalimentos com prata. 2014. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2014.

2% Frise-se que a propria suficiéncia da Teoria do Fato Juridico na atualidade é pouco debatida. Nesse
sentido: “Isto pode ser constatado pelo grande prestigio que continua a apresentar a teoria do fato
juridico, principalmente nos &mbitos do direito civil e processual civil. Porém, pouco se comenta sobre
suas caracteristicas patentemente neopositivistas, e ainda menos a respeito de sua atualidade.”
SANTOS, Antonio Wilkmer. A Teoria do Fato Juridico de Pontes de Miranda em face do pragmatismo
analitico de Wittgenstein. In: Cadernos de Direito. Piracicaba. v. 17. n. 33. jul.-dez. 2017. Disponivel
em: <https://www.metodista.br/revistas/revistas-unimep/index.php/cd/article/view/3492/2079>. Acesso
em: 31 jan. 2019. p. 191.

30 Ademais, as poucas pesquisas gue abordam o repensar da Teoria em apreco nao partem de todas
as vertentes escolhidas para serem trabalhadas no capitulo 3, pois fazem um recorte especifico em
relacdo a uma delas. Ademais, ndo se encontrou nenhum estudo trazendo o repensar da Teoria
pontemirandiana a partir da Hermenéutica Filoséfica de Gadamer.

31 Sobre o0 tema ver: ASSOCIAGCAO BRASILEIRA DE MANTENEDORAS DE ENSINO SUPERIOR.
Novas Diretrizes para o Curso de Direito. Disponivel em: <
https://abmes.org.br/noticias/detalhe/2150>. Acesso em: 31 jan. 2019.
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a formulacdo e os elementos essenciais da Teoria do Fato Juridico, bem como a sua
(ndo) disseminagdo no ambito do ensino do Direito Civil parte geral no século XX. O
segundo capitulo busca apontar mudancas no ambito legislativo, no amago social,
bem como na seara das conflituosidades juridicas no século XXI, a fim de
demonstrar a latente insuficiéncia da Teoria de Pontes de Miranda. Ademais,
demonstrar-se-4 que o ensino da Teoria em questdo, igualmente, seguiu ndo se
operando nos bancos académicos. Por fim, no terceiro capitulo, apresenta-se a
Hermenéutica Filos6fica gadameriana como caminho a ser trilhado para repensar os
elementos estruturantes da Teoria Fato Juridico. Apds, se apresenta como isso

podera ser inserido no @mbito do ensino juridico brasileiro.



34

2 A TEORIA DO FATO JURIDICO DESENVOLVIDA POR PONTES DE MIRANDA:
UMA ANALISE DOS SEUS ELEMENTOS E DA SUA DIFUSAO NO ENSINO DA
PARTE GERAL DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO DO SECULO XX

A obra de Pontes de Miranda possui grande reconhecimento no ambito
brasileiro, mormente no século XX3%2. Tanto € assim, que muitos estudiosos do
Direito, como Marcos Bernardes de Mello, qualificam Pontes de Miranda como
sendo um génio.*® 3* Qutros, o identificam como sendo um dos maiores juristas
brasileiros.3®

No mesmo trilho, Canuto Mendes de Almeida, no discurso em que consagrou
Pontes de Miranda como professor honorario da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo®, referiu que “[...] durante quatro decénios, recebeu do
mestre, através de seus livros, e de suas incitagdes a reflexao juridica, o melhor
estimulo ao estudo do Direito, e a veneracdo da Liberdade e da Democracia.”’
Ainda, ha quem, por metafora, o compare a um diamante raro com muitas facetas,

que sao claras, luminosas, brilhantes e que mudam de cor de acordo com 0s raios

32 Embora o reconhecimento seja mais latente, é importante ter presente que existiram severas
criticas em relacdo a obra de Pontes de Miranda. Tais ndo sdo desconsideradas e serdo apontadas
no momento oportuno.

38 MELLO, Marcos Bernardes de. A genialidade de Pontes de Miranda. In: Getulio. Margo 2008.
Disponivel em: < http:/bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7210/Ed.%2008%20-
%20Homenagem%20(site).pdf?sequence=1>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 44.

34 No mesmo sentido, conferindo a Pontes de Miranda o reconhecimento de “génio”: NEITSCH,
Joana. O génio do direito brasileiro. In: Gazeta do Povo. Disponivel em: <
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-direito/o-genio-do-direito-brasileiro-
eccspbminfs7lehmwt1iamzd68>. Acesso em: 31 jan. 2019.

35 MOTA, Lourenco Dantas. A Historia Vivida (lll): Documentos Abertos [entrevistas] . Sdo Paulo: O
Estado de Sao Paulo, 1981-1982. p. 203.

36 Frise-se que Francisco Cavalcante Pontes de Miranda nao foi apenas professor honorario da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Recebeu o mesmo titulo da Faculdade de Direito
da Universidade do Rio de Janeiro, bem como da Faculdade de Direito de Recife, onde se formou.
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Outorgado o Titulo de Professor Honorario ao Dr. Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda. In: Revista da Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo. v.
2. n. 2. ano 1967. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66533/69143>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 387-388. e NETO, Soriano. Discurso de saudacdo ao Embaixador
Pontes de Miranda, de improviso pelo Prof. Soriano Neto, Diretor Da Faculdade De Direito Do Recife,
em Sessao Solene, as 20 Horas do dia 5 de Outubro de 1955. In: BEVILAQUA, Clévis; NETO,
Soriano. Dois discursos s6bre um jurista (1923-1955). Disponivel em: <
http://www.trt19.jus.br/mpm/secaopatrono/dois discursos sobre juristaO1.htm>. Acesso em: 31 jan.
2019.

37 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Outorgado o Titulo de Professor Honorario ao Dr. Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda. In: Revista da Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo. v.
2. n. 2. ano 1967. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66533/69143>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 381.
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que o atingem.® Isso demonstra além do brilhantismo e da raridade do pensamento
de Pontes de Miranda, também, a sua vocacdo para diversas areas do
conhecimento.

Tendo em vista a sua relevancia e os titulos de professor honorario recebidos,
chegou-se a referir que “Pontes de Miranda é o professor honorario do Brasil. O
estudante, o advogado e o professor folheiam os seus livros todos os dias; a cada
hora, em todos os tribunais do Brasil, o seu nome é ouvido.”® Além disso, tem-se
que se trata daquele que escreveu a maior obra sobre Direito Privado no ambito
brasileiro.*® Frise-se que nao é apenas a maior obra em termos quantitativos, sua

densidade em termos de conteudo, também, é reconhecida. Tem-se, pois, que

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda foi da estirpe de juristas que
conseguiu perpassar todas as perspectivas do Direito (foi pratico(1),
descritivo(2) e cientifico(3)) e, mais que isso, a sua obra continuard viva por
geragOes, porque ele ndao se limitou ao confinamento reconfortante do
presente. Pontes de Miranda arriscou, sugeriu, construiu cenérios futuros,
que ainda hoje sao utilissimos aos iniciados em quaisquer das perspectivas
do Direito.*!

O reconhecimento nao veio apenas do setor académico, Pontes, igualmente,
recebeu homenagens do Poder Legislativo em ambito Federal. Nesse sentido, foi a
homenagem conferida pelo Senado Federal, em 1980. Na oportunidade, o Senador
Paulo Brossard deixou clara a importancia do jurista para o Direito brasileiro, ndo
apenas no que tange ao aspecto quantitativo de sua obra — que é de uma grande
extensdo -, mas também em relagdo ao elemento qualitativo.*? Em referida sessao,

o Senador Luiz Viana, entao Presidente da Casa, referiu que Pontes de Miranda foi

38 FERREIRA, Pinto. Pontes de Miranda. In: Revista Informativo Legislativo. Brasilia. a. 18. n. 69.
jan./mar. 1981. Disponivel em: <
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181266/000390293.pdf?sequence=2>.  Acesso
em: 31 jan. 2019. p. 204.

3% BEVILAQUA, Clévis; NETO, Soriano. Dois discursos sobre um jurista (1923-1955). Disponivel
em: < http://www.trt19.jus.br/mpm/secaopatrono/dois discursos sobre jurista01.htm>. Acesso em: 31
jan. 2019.

40 BEVILAQUA, Clévis; NETO, Soriano. Dois discursos sobre um jurista (1923-1955). Disponivel
em: < http://www.trt19.jus.br/mpm/secaopatrono/dois discursos sobre jurista01.htm>. Acesso em: 31
jan. 2019.

41 DINIZ, Gustavo Saad. As contribuicdes de Pontes de Miranda para o direito comercial. In: Lex
Magister.

Disponivel em: <
https://lex.com.br/doutrina 27571925 AS CONTRIBUICOES DE PONTES DE MIRANDA PARA
O DIREITO COMERCIAL.aspx>. Acesso em: 31 jan. 2019.

42 SENADO FEDERAL. Pontes de Miranda: Homenagem do Senado Federal. In: Revista de
Informacéao Legislativa. n. 65. Ano 17. Jan./mar. 1980. p. 27.
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o jurista “[...] cujo saber enalteceu e de quem disse que foi e serd o grande Mestre
de quantos buscam ensinamentos e orientagdes no terreno do Direito.™3

Da mesma forma, o Poder Judiciario reconheceu a sua importancia enquanto
jurista. Nesse viés, foram as palavras de Anténio Neder, Presidente do Supremo
Tribunal Federal (STF), em 1979, na data do falecimento de Pontes de Miranda: “O
Supremo lamenta profundamente a morte do grande jurista Pontes de Miranda. A
sua morte deixa um profundo vazio no mundo juridico brasileiro. Nos ultimos 50
anos, o Direito brasileiro foi dominado por sua presenca.”*

Apenas a titulo exemplificativo, demonstrando o reconhecimento dos trés
Poderes em relacédo a sua atuacéo, ja em 1923, foi nomeado, por Artur Bernardes,
como Conselheiro da Delegacao Brasileira na V Conferéncia Internacional
Americana. Posteriormente, 0 mesmo Presidente o convidou para ser Embaixador
na Tchecoslovaquia, o que nao aceitou, tendo-o indicado para o cargo de Juiz dos
Testamentos. Em 1939, Getulio Vargas o convidou para ser Embaixador Brasileiro
na Alemanha.

A importancia de Pontes de Miranda continua até a atualidade sendo
reconhecida pelo Poder Executivo. Tanto é assim que o ex-vice-governador do
Estado de Alagoas, Luis Abilio De Sousa Neto, promulgou a Lei numero 6.659 de 27
de dezembro de 2005, a qual instituiu a medalha Doutor Pontes de Miranda.
Segundo aludida Lei a medalha em questao “[...] € destinada a agraciar instituicdes
e cidadaos brasileiros que tenham contribuido para o desenvolvimento do
conhecimento juridico no Pais.”*® Ademais, além da referida Lei, o ex-vice-
governador elaborou o Decreto numero 3.046 de 06 de fevereiro de 2006, que

regulamentou o procedimento de concessdo da medalha ja instituida.*” Frise-se que

4 SENADO FEDERAL. Pontes de Miranda: Homenagem do Senado Federal. In: Revista de
Informacao Legislativa. n. 65. Ano 17. Jan./mar. 1980. p. 30.

44 O GLOBO. Morre aos 87 anos o jurista Pontes de Miranda. Rio de Janeiro, 23 de dezembro de
1979. Disponivel em:
<http://www.trt19.jus.br/mpm/secaopatrono/morte_pmiranda/repercussao_morte_jonal_riodejaneiro.ht
m>. Acesso em: 31 jan. 2019.

45 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Entrevista: "Sem Democracia e Liberdade ndo ha
Estado de Direito". In: Revista Juridica Lemi: Caderno Jornalistico, abril de 1978. Disponivel em: <
http://www.trt19.jus.br/mpm/entrevista_pm/entrevista_pm.htm>. Acesso em: 31 jan. 2019.

46 ESTADO DE ALAGOAS. Lei 6.659 de 27 de dezembro de 2005. Institui a Medalha Doutor Pontes
De Miranda, e Da Outras Providéncias. Disponivel em: <
http://www.gabinetecivil.al.gov.br/legislacao/leis/leis-ordinarias/2005/lei-ordinaria-6659>. Acesso em:
31 jan. 2019.

47 ESTADO DE ALAGOAS. Decreto 3.046, de 6 de Fevereiro de 2006. Regulamenta a Lei n° 6.659,
de 27 de Dezembro de 2005, que Instituiu a “Medalha Doutor Pontes de Miranda” e Da Outras
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o Poder Judiciario, desde 1990, vém conferindo, em homenagem a Pontes de
Miranda, a medalha da Ordem do Mérito Pontes de Miranda, a qual se concede a
grandes lideres e representantes juridicos do pais.+

E importante ter presente, ainda, que Pontes teve reconhecimento
internacional. Isso porque renomados juristas de outros paises nao lhe pouparam
elogios, podendo-se citar “Francois Geny, na Franca, Roscoe Pound, na Harvard
University, Ernest Zitelmann, na Alemanha, além de numerosos outros juristas de
renome universal.”*® Ainda, no ambito alem&o, em 1970, Pontes de Miranda foi
condecorado com a GraCruz do Mérito (GroBes Verdienstkreuz) da Republica
Federal de Alemanha.50 51

Pontes de Miranda teve, portanto, um papel importante no desenvolvimento e
na difusdo da Ciéncia do Direito no ambito brasileiro e também na seara
internacional. Porém, ndo é apenas isso. Como Pontes foi importante para o Direito;
o Direito também era importante para Pontes. Isso porque o Direito € o sistema
social capaz de diminuir as instabilidades que se originam dos demais sistemas,
como Economia e Politica.®> Apenas a titulo ilustrativo, a fim de comprovar o seu

argumento, tem-se que “Onde ndo ha seguranca juridica, ndo entram capitais e

Providéncias. Disponivel em: < http://www.gabinetecivil.al.gov.br/legislacao/decretos/2006/02/decreto-
3046/pdf_view>. Acesso em: 31 jan. 2019.

48 FENILI, Fernanda. O poder do homem sob si mesmo. In: Performance Lider. a. IV-Il. 2011. p. 99.
49 FLORIANO, Raul. O Adeus a Pontes a Pontes de Miranda. In: SENADO FEDERAL. Pontes de
Miranda: Homenagem do Senado Federal. In: Revista de Informacéo Legislativa. n. 65. Ano 17.
Jan./mar. 1980. p. 32.

5% SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema:
Com especial referéncia a tricotomia“existéncia, validade e eficacia do negdécio juridico. In: Revista
Féorum de Direito Civil. ano 3. n. 5 janJ/abr. 2014. Disponivel em:
http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/SCHMIDT-
VidaeobradePontesdeMirandaapartirdeumaperspectivaalema.pdf. Acesso em: 31 jan. 2019.

51 A Gra Cruz é uma espécie de ordem de mérito, a qual “[...]é outorgada a cidaddos alemaes e
estrangeiros em homenagem aos seus extraordinarios esforgos nas areas politica, econdémica, social
ou religiosa. Ela é o Unico prémio de mérito geral na Alemanha e, por isso, 0 maior reconhecimento
que o Governo Aleméo pode outorgar. A Ordem de Mérito alema é dividida em oito categorias. Sao
elas a Medalha da Ordem do Mérito, a Cruz de Cavaleiro da Ordem do Mérito, a Cruz de Oficial da
Ordem do Mérito, a Cruz de Comendador da Ordem do Mérito, a Cruz de Grande Oficial da Ordem do
Mérito, a Gra-Cruz da Ordem do Mérito, a Gra-Cruz 1a classe da Ordem do Mérito e a Gra-Cruz
classe especial da Ordem do Mérito.” CALEGARI, Ana Paula. Edgar Horny recebe homenagem. In:
BrasilAlemanha News. Disponivel em: < http://www.brasilalemanhanews.com.br/acontece-
camara/edgar-horny-recebe-cruz-da-ordem-ao-merito-da-alemanha/ >. Acesso em: 31 jan. 2019.

52 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Outorgado o Titulo de Professor Honorario ao Dr. Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda. In: Revista da Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo. v.
2. n. 2. ano 1967. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66533/69143>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 389.




38

muitos capitais saem.”™ Em razdo dessa importancia do Direito para o
funcionamento estavel dos demais sistemas sociais, € que, para Pontes, “a luta pelo
direito, estimulada por horas de siléncio e transmudamento, era sua linha de forga, a
razao de sua vida.”*

Dessa forma, em razao da relevancia dos ensinamentos de Pontes de Miranda,
bem como tendo em vista que as teorias ndo sao produzidas isoladamente, é que
antes de adentrar no estudo especifico da Teoria objeto central da presente tese, é
que se propde o primeiro subcapitulo. Este objetiva conferir uma visdo ampla de
quem foi Pontes de Miranda e em que se pautou as suas teorias, ou seja, sob que
perspectivas os estudos realizados por Pontes se desenvolveram. Efetuada essa
analise, passa-se, no segundo subcapitulo, a apreciar especificamente a Teoria do
Fato Juridico, estudo que se inicia a partir das escolas que influenciaram o seu
surgimento. Por fim, verifica-se de que forma se operou a difusdao do ensino da
Teoria do Fato Juridico desenvolvida por Pontes de Miranda no ambito da parte

geral do Direito Civil brasileiro do século XX.

2.1 Uma analise da vida e obra de Pontes de Miranda: De Pontes de Miranda a

Teoria do Fato Juridico

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, nome completo do conhecido
Pontes de Miranda, nasceu em Maceid, em 189255 e faleceu, no Rio de Janeiro, em
1979, aos 87 anos de idade.°® Nasceu em uma familia sem tradicdo no ambito
juridico, seu pai e avl, embora graduados em Direito, exerciam, como profissao, a
matematica, ou seja, trabalhavam no ambito das ciéncias exatas. Frise-se que seu

avo Joaquim nao apenas trabalhava na referida area, mas também foi o pioneiro no

5 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Outorgado o Titulo de Professor Honorario ao Dr. Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda. In: Revista da Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo. v.
2. n. 2. ano 1967. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66533/69143>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 390.

5 FLORIANO, Raul. O Adeus a Pontes a Pontes de Miranda. In: SENADO FEDERAL. Pontes de
Miranda: Homenagem do Senado Federal. In: Revista de Informacao Legislativa. n. 65. Ano 17.
Jan./mar. 1980. p. 31.

% Quanto a data exata de seu nascimento, as obras, artigos e discursos variam, razao pela qual se
deixou de apontar esse dado no presente estudo.

56 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Biografia. Disponivel em: <
http://www.academia.org.br/academicos/pontes-de-miranda/biografia>. Acesso em: 31 jan. 2019.
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gue tange a escrita de obras matematicas no Brasil, podendo-se citar a esse titulo a
obra Elementos da Arithmetica escrita em 1872.57

Ademais, importante referir que a sua familia possuia condicbes econémicas
e que o influenciava deveras no seu desenvolvimento e crescimento intelectual.ss
Tanto é assim, que Pontes de Miranda se dedicou, inicialmente, ao estudo de
idiomas e das ciéncias exatas. “Aos 7 anos de idade, lia em portugués e em
francés; aos 12 anos escrevia para os jornais de Macei6.”® Esses fatos demonstram
qgue desde a infancia e da adolescéncia Pontes de Miranda desenvolveu habilidades
intelectuais, o que mais tarde se refletiu em suas obras e teorias.

Tendo em vista a influéncia do pai e avd iria estudar matematica e fisica na
Inglaterra, mas, por sugestbes familiares, mais especificamente de sua tia
Chiquinha, a qual chamava de mamae-outra, decidiu cursar Direito em Recife.6 6!
Assim, ingressou no Curso de Direito na Faculdade de Direito do Recife —
atualmente integrada a Universidade Federal de Pernambuco - e, em 1911, aos 19
anos, colou grau.5?

A partir de entao, tornou-se bacharel em Direito e, jA no ano seguinte a sua
colacdo de grau, passou a publicar obras nos mais variados ramos do
conhecimento, das quais, como se vera mais adiante, merecem destaque as
elaboradas no ambito das mais diversas areas do Direito. Em razdo de suas
publicagbes, recebeu o devido reconhecimento. Apenas ilustrando tal fato, tem-se o
prémio Pedro Lessa de erudicdo, recebido em decorréncia do livro “Introducao a
sociologia geral™3, bem como a eleicdo para ocupar uma cadeira na Academia

Brasileira de Letras® 5,

57 VASCONCELOS FILHO, Marcos. Ao piar das corujas: uma compreensido do pensamento de
Pontes de Miranda. Macei6: EDUFAL, 2006. p. 52.

58 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. O importante é aplicar as Constituicdes. In: MOTA,
Lourenco Dantas. A Historia Vivida (lll): Documentos Abertos [entrevistas] . Sdo Paulo: O Estado de
Séo Paulo, 1981-1982. p. 205-206.

5% FENILI, Fernanda. O poder do homem sob si mesmo. In: Performance Lider. a. IV-1I. 2011. p. 94.
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https://www.youtube.com/watch?v=fmEy gmSbvc&t=408s. Acesso em: 31 jan. 2019.

61 E importante ter presente que a visdo e o conselho de sua tia refletiram muito bem a mentalidade
vigente na época no sentido de que se conferia grande destaque ao intelectual. Sobre o tema:
BARROS, Humberto Gomes de. Pontes de Miranda: O Direito como Ciéncia Positiva. In.: Informativo
Juridico Biblioteca Ministro Oscar Saraiva. v. 1. n. 1. 1992.

62 MELLO, Marcos Bernardes de. A genialidade de Pontes de Miranda. In: Getulio. Marco 2008.
Disponivel em: < http:/bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7210/Ed.%2008%20-
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Nesse viés, € importante ter presente que apds concluir os estudos na
Faculdade de Recife, esperava-se que Pontes de Miranda retornasse a sua cidade
natal, onde em razdo da grande influéncia de sua familia seria condecorado com
bons cargos, tais como juiz federal substituto ou diretor de Banco. Porém, Pontes
decidiu seguir outro caminho: foi morar no Rio de Janeiro. Ao chegar na referida
Cidade, ja escreveu um artigo para o Jornal do Comércio, sendo convidado, de
imediato, para ser redator do aludido jornal. Ao lado disso, iniciou as suas atividade
enquanto advogado.s¢ Posteriormente, foi juiz de 6rgaos, desembargador do antigo
Tribunal de Apelagao do Distrito Federal e embaixador brasileiro.8”

Outro fato importante de sua vida é que, ainda, no Recife, Pontes de Miranda
foi estudar alemao com Paulo Wolf. Apds, aprimorou o estudo da lingua, com os
frades franciscanos.®¢ No Convento, ndo apenas teve contato com linguas como o
alemdo, o grego e o latim, mas também, com o pensamento filosofico, que
influenciou a sua caminhada.®® Nesse ponto, encontra-se a condicdo de
possibilidade e o germe da influéncia alema no pensamento pontemirandiano, que
sera deduzida na sequéncia.

Além do proficuo conhecimento cientifico, era um “Homem de profunda
religiosidade, jamais se afastou dos problemas do mundo, € do necessario lazer,
sabendo perceber, na realidade da vida, a matéria-prima das mais altas constru¢des
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técnico-juridicas.””® Tanto é assim, que nas suas entrevistas, por diversas vezes,
relata acontecimentos cotidianos como influenciadores de seus pensamentos e
ideais.”” Pode-se, assim, concluir que “Pontes de Miranda amou, além da vida
intelectual, as viagens que fazia pelo Brasil e pelo mundo, as grandes recepcdes
que realizava em sua casa, 0 convivio social e os contatos com cidadaos
beneméritos, juristas e intelectuais.””2 Ao lado dessas situacdes que relatava, é
importante mencionar que formou, também, uma familia: foi casado duas vezes,
teve cinco filhos, além de netos e bisnetos.”

Apaixonado por livros, suas residéncias possuiam vastas bibliotecas com os
mais variados titulos nacionais e estrangeiros.” Ademais, colecionava corujas com
as quais gostava de ser confundido. Além das corujas, tinha grande empatia pelo
jaguar. Estes dois animais eram inclusive utilizados por Pontes de Miranda em um
carimbo, com o qual identificava as suas obras.”

No que tange a produgédo académica, Pontes produziu, ao longo de sua vida,

82 obras.”® Obras estas que escreveu sozinho, ou seja, ndo possuem coautoria.”
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em: 31 jan. 2019. p. 211.

74 FERREIRA, Pinto. Pontes de Miranda. In: Revista Informativo Legislativo. Brasilia. a. 18. n. 69.
jan./mar. 1981. Disponivel em: <
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75> VASCONCELOS FILHO, Marcos. Ao piar das corujas: uma compreensdo do pensamento de
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76 As obras produzidas por Pontes de Miranda sdo as seguintes (listadas por ordem alfabética e ndo
por datada de publicagéo): “1. A Acao Rescisoria contra as Sentengas; 2. A Accao Rescisédria; 3. A
Margem do Direito; 4. A Moral do Futuro; 5. A Sabedoria da Inteligéncia; 6. A Sabedoria dos
Instintos; 7. Anarquismo, Comunismo, Socialismo; 8. Ao Réz da Vida; 9. Begriff des Wertes und
Soziale Anpassung (Tradugéo: Conceito de Valor e Adapta¢do Social); 10. Betrachtungen, Moderne
Welt (Tradugéo: Reflexdes, Mundo Moderno); 11. Brasilien, Rechtsvergleichen des Handwdrterbuch,
Herausgegeben Von Dr. Franz Schlegelberger (Tradugdo: Pequeno Manual de Direito Comparado
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Frise-se que essa vasta producéo iniciou-se em 1912 com a publicacdo da obra “A

margem do Direito”.”8° Obra esta que embora publicada apdés a graduagéo de

Pontes de Miranda, foi produzida quando este ainda era académico de Direito. &
Referida obra versa sobre psicologia juridica experimental. Assim, o jurista

adotou métodos da psicologia no estudo do Direito e da Sociologia. Buscou, a partir

(Tradugéo: As Leis Civis da Atualidade); 26. Direito a Assisténcia; 27. Direito a Educacao; 28. Direito
a Subsisténcia e Direito Ao Trabalho; 29. Direito de Familia; 30. Dos Titulos ao Portador, Manual do
Cédigo Civil Brasileiro; 31. Embargos, Prejulgados e Revista no Direito Processual Brasileiro;
32.Epiklre der Weisheit (Tradugao: Epicurismo da Sabedoria); 33. Escala de Valores de Estabilidade;
34. Fontes e Evolucdo Do Direito Brasileiro; 35. Fontes e Evolugdo Do Direito Civil Brasileiro; 36.
Garra, Mao e Dedo; 37. Histéria e Pratica do Arresto ou Embargo; 38. Histéria Pratica do Habeas
Corpus; 39. Inércia da Matéria Social no "Discours De La Méthode" de Descartes; 40. Inscrigdo da
Estrela Interior; 41. Introdugéo a Politica Cientifica ou Os Fundamentos da Ciéncia Positiva do Direito;
42. Introducao a Sociologia Geral; 43. Kant e a Cultura Geral; 44. La Conception du Drcit International
Privé D’Aprés la Doctrine et la Pratique au Brésil; 45. La Créantion et la Personnalité des Personnes
Juridiques en Droit International; 46. Locacao de Imoéveis e Prorrogacéo; 47. Los Principios y Leyes
de Simetria en Sociologia; 48. Método de Andlise Séciopsicolédgica; 49. Nacionalidade de Origem e
Naturalizagéo no Direito Brasileiro; 50. Natura Giuridica della Decisione di Incostituzionalita; 51. Nota
Prévia sobre uma Lei da Evolugdo Social; 52. O Acesso a Cultura como Direito de Todos; 53. O
Dialogo do Livro E do Desenho; 54. O Problema Fundamental do Conhecimento; 55. O Sabio e o
Artista; 56. Obras Literarias, Prosa e Poesia; 57. Os Fundamentos Atuais do Direito Constitucional;
58. Os Novos Direitos do Homem; 59. Penetragéo; 60. Poémes et Chansons; 61. Preliminares para a
Revisdo Constitucional, em a Margem Da Histéria Da Republica; 62. Principio Da Relatividade
Gnosioldgica e Objetiva; 63. Questdes Forenses; 64. Rechtsgefihl und Begriff des Rechts (Traducao:
Sentimento e Conceito de Direito); 65. Rechtssicherheit und Innerliche Ordnung (Tradugéo:
Seguranca Juridica e Ordem Interna); 66. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito; 67. Sociologia
Esthetica; 68. Subjektiismus und Voluntarismus Im Recht (Tradugdo: Subjetivismo e Voluntarismo no
Direito); 69. Tratado das Agdes; 70. Tratado de Agao Resciséria; 71. Tratado de A¢do Rescisoéria das
Sentengas e de Outras Decisdes; 72. Tratado de Direito Cambiario; 73. Tratado de Direito de Familia;
74. Tratado de Direito Internacional Privado; 75.Tratado de Direito Predial; 76. Tratado de Direito
Privado; 77. Tratado dos Testamentos; 78. Uberwachung der Banken, Auslandsrechdsrecht, Blatter
Fir Industrie und Handel; 79. Unidade e Pluralidade de Tutela; 80. Unsymmetrie und Liebespaar; 81.
Unsymmetrie und Liebespaar (Traducdo: Dissimetria e Casal De Amante); 82. Utopia e Realidade.
INSTITUTO PONTES DE MIRANDA. Obras de Pontes de Miranda. Disponivel em: <
http://www.ipm.al.org.br/obras.htm>. Acesso em: 31 jan. 2019.

7 FERREIRA, Pinto. Pontes de Miranda. In: Revista Informativo Legislativo. Brasilia. a. 18. n. 69.
jan./mar. 1981. Disponivel em: <
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181266/000390293.pdf?sequence=2>.  Acesso
em: 31 jan. 2019. p. 210.

78 INSTITUTO PONTES DE MIRANDA. Biografia de Pontes de Miranda. Disponivel em: <
http://www.ipm.al.org.br/historico.htm>. Acesso em: 31 jan. 2019.

7 Frise-se que embora alguns como a Associagdo Brasileira de Letras mencionem que a primeira
obra de Pontes de Miranda foi a “A Moral do Futuro”, tal nao corresponde a ordem cronoldgica de
publicacado das obras, pois “A Margam do Direito” foi publicada em 1912 e aquele apenas no ano
seguinte, ou seja, 1913. Nesse sentido: INSTITUTO PONTES DE MIRANDA. Biografia de Pontes
de Miranda. Disponivel em: < http://www.ipm.al.org.br/historico.htm>. Acesso em: 31 jan. 2019;
SIDOU, J.M. Othon. Dois inéditos (ou quase) de Pontes de Miranda. n. 8. In: Revista Academia
Brasileira de Letras. Disponivel em: < http:/www.ablj.org.br/revistas/revista8.asp>. Acesso em: 31
jan. 2019. e FENILI, Fernanda. O poder do homem sob si mesmo. In: Performance Lider. a. 1V-I.

2011. p. 94.
80 FERREIRA, Pinto. Pontes de Miranda. In: Revista Informativo Legislativo. Brasilia. a. 18. n. 69.
jan./mar. 1981. Disponivel em: <

https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181266/000390293.pdf?sequence=2>.  Acesso
em: 31 jan. 2019. p. 208.
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desses métodos, demonstrar a influéncia mdtua e a ligagédo dessas trés disciplinas.®'
Para tanto, adotou uma linguagem poética e, em algumas passagens, inclusive,
utilizou-se de metaforas, o que faz com que se torne uma obra densa e complexa.
Importante referir, ainda, que o livro foi dividido em quatro capitulos, que seréao
apreciados a seguir.

O capitulo | intitulado “ldéias Propedéuticas” traduz, inicialmente, a
necessidade de pensamento conjugado em relacdo aos fatos das mais diversas
ordens que permeiam a ciéncia, mais especificamente em relacdo a sociologia, a
psicologia e ao Direito. Essa unido se deu, uma vez que os fenbmenos se cruzam
por uma causalidade ininterrupta, que faz com que se permeiem mutuamente.8?
Nesse contexto, situa o Direito, referindo que “como ciéncia racional, deve o direito
intentar, em seu curso, uma explicagcdo homogénea, sistematica, estribada em
outros ramos, com uma breve revelada preocupacao realista, que lhe dite normas,
partindo de ‘um pequeno numero de principios’ [...]"® Reconhece, assim, que se
houver uma modificacao radical e decisiva da situacdo em que se erigiu o Direito,
surgindo, novas tradicoes, o Direito devera acompanhar essas mudancas,
assumindo novas vestes.?4 Isso porque cabe ao Direito a missdo de equilibrio
social.®® Ao lado disso, cumpre ressaltar que Pontes entendia que os principios
deveriam compor uma pequena parcela da ordem juridica.

A lei, portanto, que é a figuracdo concreta do costume, busca o seu
fundamento neste e no modo de operar o corpo social, o qual, por vezes, é
modificado pela interpretacao efetuada pelo Poder Judiciario. Vislumbra, ainda, que
existem diversas lacunas no dmbito da ciéncia juridica.®é Importante, dessa forma,
destacar que, nesse capitulo, Pontes faz mencao aos atos juridicos e vicios de
vontade que podem deturpa-los. Porém, apenas os cita a titulo exemplificativo no
que tange aos problemas psicossociais e a complexidade das relagdes cotidianas,

8 MIRANDA, Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p. 09-10.

82 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
8233I.\/IIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
8242I.\/IIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
8252I.\/IIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
8Z‘izl.\/g:;ANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
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sem realizar uma andlise aprofundada das questdes postas e sequer conceitua-
las.8”

O segundo capitulo, por sua vez, carrega o titulo da prépria obra — A margem
do Direito — e apresenta especificamente a relagdo entre as diversas ciéncias,
pautando-se no fato social. Nesse viés, o jurista refere que “o fato social tem,
portanto, assédio em muitas ciéncias e por isso mesmo que os fendmenos
econdmicos, morais, politicos e juridicos se interpolam, conglobando-se [...]"%¢ A
partir disso, confere enfoque a psicologia juridica, a qual revela-se como sendo [...]
o estudo sistematico dos fendbmenos que, em se originando no espirito individual ou
coletivo, produzem fatos juridicos ou impde ao organismo do direito a cépia de suas
condigOes caracteristicas™®. Por conseguinte, analisa os fatos que sdo objeto dessa
ciéncia, quais sejam: fatos psicojuridicos, que se configuram como sendo mistos de
fatos sociais e fatos da mente.

Verifica-se, diante dessas conceituacdes e delimitacdes, que todos os Direitos
sdo produzidos por um plasma psicoldgico.! Nesse viés, ressalta a importancia da
lei, uma vez que esta “[...] € o fator magno e a condicdo mesma para que se
estabelecam e se tornem possiveis as relacées de comunidade de existéncia, de
idéias, de comércio, de prazer e tantos outros contratos interpsiquicos meramente
novos e imprevistos.”? Assim, a lei surge tanto por meio de forgas psiquicas quanto
por forcas sociais. Ademais, deve refletir os costumes, sob pena de ser uma falsa
lei.®3

O terceiro capitulo, intitulado “Formacdo da Regra Juridica”, complementa as
ideias postas no capitulo anterior. Assim, determinando uma ligacdo com a ideia de

falsa lei tem-se que “a lei verdadeira, nascida do costume, formada

87 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
8380I.\/IIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
;196I.\/IIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
9503I.\/IIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
g316I.\/IIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
g329I.\/IIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
%jl.\/;IEANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
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progressivamente, dotada de elementos principais — psiquico, social e juridico [...]".%*
Ao lado da estruturacdo e surgimento da lei, Pontes reconhece a necessidade da
interpretacdo, embora a sua prospeccgao para o futuro seja no sentido de que as leis
seriam mais especificas e, em razao disso, a ingeréncia do julgador seria cada vez
menor.% % |gualmente, verifica que a transformacao das leis advém da memoria
social.®”% Nesse trilho, diferencia o costume juridico da lei, demonstrando a primazia
desta Ultima.®® Assim, no que tange ao costume juridico é possivel vislumbrar a
passagem dos fendmenos da psicologia a sociologia e desta ao Direito. !0

A partir desse momento, Pontes deixa de se referir apenas a lei e passa a
utilizar, também, o vocabulo regra juridica, a qual se constitui por um processo
evolutivo: Direito instrutivo e inconsciente; formacao do costume e, por fim, formacéo
da lei.’®" Ainda, refere que as regras juridicas sdo “tendéncias manifestas que as
acées humanas do momento previamente pautam as acbes seguintes,
estabelecendo na sociedade o que efetivamente é a lei.”'%? As regras juridicas,
portanto, sdo produzidas e alteradas de acordo com o0 momento e meio
existentes.103

Por fim, o dltimo capitulo denominado “Formacédo dos Organismos Juridicos”

demonstra que com o surgimento de um direito necessariamente se tem o titular, o

% MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
87.

% MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002.
p. 88.

% Essa prospecgao, contudo, ndo se efetivou. Na verdade o caminho trilhado pelas novas relagdes
que emergiram e pelo Direito, consequentemente, foi conferir maior participagdo do julgador,
conforme se vera no capitulo seguinte.

97 MIRANDA, Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p. 92.

9% “A memoria social, por ser a capitalizacdo indefinida e variavel da energia e da sabenca, é, fora de
davidas, o maior fator de progresso: consolida, com o tempo, o conhecimento humano, como as
idades geoldgicas petrificam as cordilheiras e as escarpas.” MIRANDA, Pontes de. A Margem do
Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p. 98. .

99 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002. p.
99-101.

100 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002.
p. 106. .

101 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002.
p. 101. .

102 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002.
p. 102. .

103 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002.
p. 103.
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objeto e o sujeito passivo.'% Quando o direito emerge delimitando esses elementos,
ele surgira de um fato tido como natural ou de um ato psiquico.'%

Pontes, no mesmo capitulo, ainda, deixa clara a divisdo, no &mbito material,
de Direito Publico e Direito Privado. Ademais, adentra na questdo atinente a agao e
a seus desdobramentos. Na sequéncia, aborda a personalidade da pessoa natural e
ficticia, a capacidade e os vicios existentes no negdcio juridico. Apds alguns
apontamentos nesse sentido, Pontes, no penultimo subcapitulo da obra, refere que
“conforme a nossa teoria psicofisica, a infracdo de uma lei, ou o desrespeito de um
direito, existe quando se violentam, se cancelam ou destroem com violéncia
relagOes juridicas, que s&do produtos dos elementos psicoldgicos [...]"1% e, portanto,
se subordinam as leis fisicas. Retoma, por fim, o conceito de Direito como sendo
“l...] produto da assimilagdo e desassimilagao psicojuridica da sociedade.”1%”

Pode-se, assim, verificar que na obra inaugural de Pontes, este possui
preocupacao em relacado a formacao da regra juridica. Demonstrando, dessa forma,
que esta emerge de forgas psiquicas e sociais, sendo produzidas e alteradas de
acordo com 0 momento e 0 meio em que se encontram inseridas. Ademais, para o
presente trabalho, é importante ressaltar que desde o primeiro estudo produzido na
area juridica, Pontes reconhece que, em algumas situacées havera a necessidade
de realizacdo de interpretacdo por parte do julgador, por exemplo. Outrossim, &
preciso ressaltar que até um momento da obra, o autor utiliza a expressao “lei”,
passando, posteriormente, a se referir a “regra juridica.”

Um ponto bastante debatido e enfrentado por Pontes de Miranda diz respeito
ao conceito do proprio Direito. J& na sua primeira obra acima detalhada, fez mencao
ao seu conceito, referindo que o Direito “[...] € um produto de assimilacdo e
dessasimilacao psiquica da sociedade. A logica social concebe-o milenarmente, a

mercé das necessidades e consciéncias sociais.”108109

104 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002.
1p0.511\}II9F'%ANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002.
1p0.61!\}I:I3F-%1A1I\Llll.3A, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002.
10.71|\jI1FIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002.
1581G?|5{ANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. A Margem do Direito. Campinas: Bookseller, 2002.
1p0.91Ilr1is.,e-se que esse conceito é trazido, também, em outras obras. A titulo exemplificativo pode-se
citar o Sistema de ciéncia positiva do Direito, no qual Pontes de Miranda aduz que o Direito € um

©

©
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Dessa forma, verifica-se que, para Pontes de Miranda, o Direito revela-se
como sendo um processo de adaptacao, porém sempre existira um nucleo rigido
que formara esse Direito e podera ser estudado em todos os povos e tempos. Em
suma, “como fato realiza-se o Direito segundo as contingéncias da época e do lugar,
mas considerando em si, ha nele algo que é reproduzivel, em todos os lugares e em
todos os tempos.”1°

Ao lado disso, tem-se que o Direito estd intrinsecamente relacionado a
sociedade, ou seja, “[...] onde ha espaco social, ha direito™' . Tem-se, pois, que “por
mais primitivo que seja o grupo social, a sociedade, ou por mais desorganizado e
periclitante, nele ha de encontrar-se o Direito”.12 Reconhece, pois, a importancia dos
fatos sociais para a constituicdo do Direito. O Direito possui, assim, uma funcao
social, a qual é conferir valores a interesses e a bens da vida, regulando-lhes a
distribuicao entre os homens.' Em suma, pode-se afirmar, de acordo com a
doutrina pontemirandiana, que o Direito é um fenédmeno de ordem, resolugéo e paz.
Nesse interim, possui “[...] dois critérios: de justica, cujo conteiudo é liberdade,
felicidade relativa e cultura e de seguranca, cujo conteudo é ordem e paz.”14

Assim, diante da conceituacdo de Direito, Pontes de Miranda passou a
estuda-lo como sendo uma ciéncia."* Nesse mesmo sentido, € que emerge a Teoria
do Fato Juridico — objeto central da presente tese. Isso pode ser constatado uma
vez que se trata de uma Teoria criada a partir da preocupagdo com a realidade
social''é e, assim, apresenta as conceituacdes de mundo dos fatos, mundo juridico e

processo social de adaptacéo, que reflete a sociedade e a acompanha nas suas manifestagoes de
movimento e renovagado. MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva
do Direito. Tomo lll. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 328.

10 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo I. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 63.

1 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo I. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 77.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo I. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 76.

113 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. IX.

14 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo I. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 143.

115 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo I. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 18-19.

116 ALDROVANDI, Andréa. A ressignificacao hermenéutica da concepcao de fato juridico de
Pontes de Miranda como condicao de possibilidade para a juridicizacdo do fato
nanotecnoldgico: uma abordagem feita sob o recorte dos possiveis riscos produzidos pelos
nanoalimentos com prata. 2014. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, Sao Leopoldo, 2014. p. 140. p. 137.
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todos os demais institutos necessarios para que uma situacdo do mundo dos fatos
passe, igualmente, a integrar o mundo juridico.

Assim como a sua primeira obra, a maior parte da producao de Pontes foi na
area juridica, a qual inclusive intitulava como sendo sua ciéncia predileta.!”
Entretanto, é importante ter presente que, também, desenvolveu estudos em outros
ramos do conhecimento, razdo pela qual é possivel afirmar que “Foi sociélogo, foi
filosofo, foi cientista politico, foi antropdlogo, foi prosador, foi poeta, foi matematico,
foi linguista e foi jurista, area em que obteve a maior notoriedade. Foi até bidlogo
[...]""'8 Essas constatagdes se operam, uma vez que, conforme referido, Pontes de
Miranda possui uma grande variedade de producdo, tratando nelas dos mais
variados temas, como Direito Privado, Direito Constitucional, Direito Processual,
sociologia, matematica etc.'”® 20 Chegou, inclusive, a estudar e a escrever sobre a
teoria da relatividade de Albert Einstein, sendo suas ideias aprovadas pelo préprio
fisico.'?' Na area da biologia, por seu turno, descobriu uma bactéria, a qual, em sua
homenagem, recebeu o nome de Pontesia.122123

Verifica-se, dessa forma, a grande contribuicdo do jurista em questdo nao

apenas para a area juridica, mas também para outras areas do conhecimento.

17 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo I. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. XXX.

18 MELLO, Marcos Bernardes de. A genialidade de Pontes de Miranda. In: Getualio. Margo 2008.
Disponivel em: < http:/bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7210/Ed.%2008%20-
%20Homenagem%20(site).pdf?sequence=1>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 45.

9 Importante, nesse ponto, ter presente que desde cedo e no dmago de sua familia, Pontes foi
recebendo a sua formagéao intelectual. Isso porque o seu avé Ihe conferiu uma rigorosa formagao
intelectual referente a logica, a matemética, a fisica e aos idiomas estrangeiros. RODRIGUES,
Horéacio Wanderlei; HEINEN, Luana Renostro. A &nsia por tudo conhecer: a epistemologia de Pontes
de Miranda. In: Publica Direito. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=d594b1a945b5d645>. Acesso em: 31 jan. 2019.

120 A influéncia recebida, conforme o préprio Pontes afirma, foi de seu pai e de seu avé paterno, pois
embora ambos fossem bacharéis em Direito, dedicavam-se a matematica, tendo realizado o curso de
Direito apenas como uma maneira de serem mais valorizados economicamente. MIRANDA,
Francisco Cavalcante Pontes de. O importante é aplicar as Constituigdes. In: MOTA, Lourengo
Dantas. A Histéria Vivida (lll): Documentos Abertos [entrevistas] . Sdo Paulo: O Estado de Sao
Paulo, 1981-1982. p. 205.

121 SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema —

Com especial referéncia a tricotomia“existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico. In: Revista
Féorum de Direito Civi. ano 3. n. 5 janJ/abr. 2014. Disponivel em:
http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/SCHMIDT-
VidaeobradePontesdeMirandaapartirdeumaperspectivaalema.pdf. Acesso em: 31 jan. 2019.

122 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Como todos os classicos, Pontes de Miranda é atemporal. In:
Gazeta do Povo. Disponivel em: <http:/www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-
direito/entrevistas/como-todos-0s-classicos-pontes-de-miranda-e-atemporal-
2n0zfpccrkyvnpbkgmzgfpbos>. Acesso em: 31 jan. 2019.

23 No mesmo sentido, reconhecendo as multifacetas dos estudos pontemirandianos a partir de
substratos faticos: VASCONCELOS FILHO, Marcos. Ao piar das corujas: uma compreensao do
pensamento de Pontes de Miranda. Maceié: EDUFAL, 2006.
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Assim, em que pese a contribuicdo de Pontes para diversas areas do saber, a
presente tese centrar-se-a no estudo de Pontes de Miranda enquanto jurista e,
posteriormente, mais especificamente em relacdo aos estudos sobre o Direito
Privado no que tange a Teoria do Fato Juridico. Nesse ponto, cumpre destacar que
a sua primeira obra na seara do Direito Civil foi publicada no ano da entrada em
vigor do Cadigo Civil de 1916 e tratava sobre o Direito de Familia.'2

Especificamente, em relagdo ao Direito, Pontes de Miranda escreveu,
conforme ja referido anteriormente, diversas obras, abarcando assuntos dos mais
variados, como Direito Civil, Direito Processual Civil, Direito Constitucional e Direito
Internacional. Importante ressaltar, contudo, a sua importancia para a Teoria Geral
do Direito, ou seja, para que o Direito passasse a ser determinado como Ciéncia.
“Isso porque os fatos juridicos seriam descritiveis, observaveis, classificaveis e
sujeitos a leis imutaveis”.'?®

Nesse sentido, o jurista enaltece a necessidade de observancia de um
método cientifico. “Pois bem: todos os problemas juridicos sdo de igual natureza e
nao podem ser resolvidos com seguranca se ndo forem firmados nos mesmos
rigores dos métodos cientificos.”'?6 Ressalte-se que se trata de um método cientifico
equivalente ao das ciéncias naturais, isso é, indutivo e quantitativo.'?” Assim,
embora tenha decidido estudar Direito, Pontes jamais deixou de lado a influéncia
que recebeu do pai e do avé paterno no que tange aos ensinos da matematica, tanto
€ assim que, o proprio Pontes afirma que “No Recife estudei direito de verdade, mas
sem esquecer a matematica. E, sempre que me defrontava com uma questao

juridica, eu a considerava matematica.”'?®

124 PEREIRA, Caio Mario da Silva. No Centenério de Pontes de Miranda. In.: Genjuridico. 09 dez.
2016. Disponivel em: < http://genjuridico.com.br/2016/12/09/no-centenario-de-pontes-de-miranda/>.
Acesso em: 31 jan. 2019.

125 SARMENTO, George. Direitos fundamentais e técnica constitucional: reflexdes sobre o positivismo
cientifico de Pontes de Miranda. DIDIER JUNIOR, Fredie; EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Coords.).
Revisitando a Teoria do Fato Juridico: homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 258.

26MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo Il. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 128.

127 KRELL, Andreas J. A Relevancia da Teoria do Fato Juridico no ambito do Moderno Direito
Constitucional e Administrativo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Coords.).
Revisitando a Teoria do Fato Juridico: homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 75.

128 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. O importante é aplicar as Constituicdes. In: MOTA,
Lourenco Dantas. A Historia Vivida (lll): Documentos Abertos [entrevistas] . Sdo Paulo: O Estado de
Séo Paulo, 1981-1982. p. 207.
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Em razao de cursar a faculdade em Recife no inicio de 1900, desenvolveu as
suas teorias, no ambito brasileiro, no Século XX'2° 10, Segundo alguns estudiosos
de suas obras, Pontes de Miranda recebeu, em razdo disso, forte influéncia interna
do movimento cientifico, que visava fixar uma concepcao positivista de ciéncia, mais
especificamente da Escola do Recife, a qual teve como principais doutrinadores, na
época, Tobias Barreto, Silvio Romero e Clévis Bevilaqua.'®!

Aludida Escola apregoava o rompimento com o jusnaturalismo, e defendia
“...] uma concepgao de direito aliado a biologia, as ciéncias naturais e a antropologia
fisica determinista, vinculando-se a teorias como de Charles Darwin.”'32 Contudo,
quando questionado sobre a influéncia de Tobias Barreto refere que recebeu
influéncias “do alemao,3® mas nao dele. Tanto & assim que em minha obra, mais de
trezentos volumes, sao rarissimas as referéncias ou citagcbes de Tobias Barreto.”13
Nao ha, portanto, influéncia direta de Tobias Barreto, porém ambos juristas

possuiram “[...] uma veneracéao talvez desmedida pela cultura germénica.”ss

29 ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto; ENGELMANN, Wilson. Tragos positivistas
das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do positivismo sobre Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso com varias matizes teéricas. In: Civilistica. a. 4. n.
2. 2015. Disponivel em: http:/civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Aldrovandi-Siminoni-e-
Endelmann-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 2.

130 Frise-se que embora as obras tenham sido desenvolvidas no século XX, muitas delas ainda
carreavam consigo lastro do século XIX. Isso se deve ao fato de as obras serem escritas no inicio do
século XX, bem como tendo em vista que muitos ditames do século XIX seguiram sendo apregoados
com bastante énfase até a Primeira Guerra Mundial. REALE, Miguel. Discurso de Recepcéao.
Disponivel em: <http://www.academia.org.br/academicos/pontes-de-miranda/discurso-de-recepcaos.
Acesso em: 31 jan. 2019.

31 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; HEINEN, Luana Renostro. A ansia por tudo conhecer: a
epistemologia de Pontes de Miranda. In: Publica Direito. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=d594b1a945b5d645>. Acesso em: 31 jan. 2019.

132 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; HEINEN, Luana Renostro. A ansia por tudo conhecer: a
epistemologia de Pontes de Miranda. In: Publica Direito. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=d594b1a945b5d645>. Acesso em: 31 jan. 2019.

133 Nesse viés, é importante ter presente que Pontes de Miranda ndo apenas recebeu influéncias do
Direito alemao, como também escreveu obras em alemao, podendo-se citar as seguintes: Die
Zivilgesetze der Gegenwart; Rechtsgefuehl und Begriff des Rechts e Begriff des Wertes und
Voluntarismus in Recht. FERREIRA, Pinto. Pontes de Miranda. In: Revista Informativo Legislativo.
Brasilia. a. 18. n. 69. jan./mar. 1981. Disponivel em: <
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181266/000390293.pdf ?sequence=2>.  Acesso
em: 31 jan. 2019. p. 212.

134 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. O importante é aplicar as Constituicdes. In: MOTA,
Lourenco Dantas. A Historia Vivida (lll): Documentos Abertos [entrevistas] . Sdo Paulo: O Estado de
Séo Paulo, 1981-1982. p. 206.

135 REALE, Miguel. Discurso de Recepcao. Disponivel em:
<http://www.academia.org.br/academicos/pontes-de-miranda/discurso-de-recepcao>. Acesso em: 31
jan. 2019.
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Assim, em que pese tenha Pontes de Miranda estudado no ambito da Escola
de Recife e doutrinadoresss referenciem a influéncia dos estudos desenvolvidos por
esta para o desenvolvimento das obras pontemirandianas'’, o proprio Pontes afasta
essa influéncia. Frise-se que ele ndo apenas refere que ndao pauta sua obra nas
raizes dos principais juristas da Escola de Recife da época, como demonstra isso,
matematicamente, ao aduzir que parcas sdo as citagdes a Tobias Barreto, por
exemplo.

Sendo assim, os influxos recebidos sdo da matriz alematss, a qual possuia
uma ansia detalhista e uma profundidade analitica.’® Isso pode ser facilmente
constatado a partir da leitura do Tratado de Direito Privado, que esta repleto de
citacoes de autores alemaes, as quais “as vezes chega a extremos, a ponto de o
leitor se perguntar se esta lendo um tratado sobre Direito brasileiro ou sobre Direito

136 A titulo exemplificativo pode-se citar: ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto;
ENGELMANN, Wilson. Tragos positivistas das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do
positivismo sobre Sistema de Ciéncia Positiva do Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso
com varias matizes tedricas. In: Civilistica. a. 4. n. 2. 2015. Disponivel em: http:/civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/12/Aldrovandi-Siminoni-e-Endelmann-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf. Acesso
em: 31 jan. 2019. Referidos autores entendem que “Sao visiveis na obra de Pontes as influéncias da
Escola do Recife, tais como ‘expressdes verbais ou entes de raciocinio e de especulagao advindas do
evolucionismo de Spencer ou de ‘conceitos de luta ou de adaptacdo de Darwin’, além do
germanismo, que também é caracteristico dos estudos de Tobias e Bevilaqua”. Ademais, referem que
esta influéncia restou consubstanciada mais veementemente na fase inicial do jurista. No mesmo
sentido, reconhecendo a influéncia da Escola de Recife, principalmente no que tange aos
ensinamentos do positivismo perpetrado por Augusto Comte tem-se: SILVA, Adelmo José da. O
pensamento juridico de Pontes de Miranda. In: Revista Estudos Filoséficos. n. 14. a. 2015.
Disponivel em: < https://www.ufsj.edu.br/portal2-
repositorio/File/revistaestudosfilosoficos/art5%20revi4.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2019. Ainda no
mesmo norte, Horacio Wanderlei Rodrigues e Luana Renostro Heinen aduzem que a referida escola
influenciou os primeiros passos de Pontes de Miranda no &dmago juridico. RODRIGUES Horacio
Wanderlei; HEINEN, Luana Renostro. A ansia por tudo conhecer: a epistemologia de Pontes de
Miranda. In: Publica Direito. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=d594b1a945b5d645>. Acesso em: 31 jan. 2019.

137 Em que pese se encontrem as mais variadas referencias as obras de Pontes de Miranda, como
por exemplo, ponteanas ou pontiano ou mirandiano, no presente trabalho optou-se por utilizar a
expressao pontemirandiana, uma vez que o jurista ora em estudo quando nominado era nacional e
Internacionalmente conhecimento como Pontes de Miranda, ndo se justificando a utilizagdo de
apenas um ou outro sobrenome para identifica-lo. No mesmo sentido: VASCONCELOS FILHO,
Marcos. Ao piar das corujas: uma compreensdo do pensamento de Pontes de Miranda. Macei6:
EDUFAL, 2006.

138 A influéncia da doutrina internacional é caracteristica daqueles que estudavam no Nordeste do
Pais. Isso porque tal regido localizava-se longe das decisdes politicas nacionais, mas possuia, por
outro lado, transporte maritimo direto para a Europa, o que permitia que as ideias apregoadas em tal
Continente facilmente se disseminasse no Nordeste do pais. ALDROVANDI, Andréa. A
ressignificacao hermenéutica da concepcido de fato juridico de Pontes de Miranda como
condicao de possibilidade para a juridicizacdao do fato nanotecnoldgico: uma abordagem feita
sob o recorte dos possiveis riscos produzidos pelos nanoalimentos com prata. 2014. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2014. p. 140.

139 BARROS, Humberto Gomes de. Pontes de Miranda: O Direito como Ciéncia Positiva. In.:
Informativo Juridico Biblioteca Ministro Oscar Saraiva. v. 1. n. 1. 1992. p. 39.
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alemao.”“ Essa influéncia, contudo, ndo se justifica apenas pela quantidade de
citacées, mas também pelo fato de fazer mencao a correntes alemas, que néao
apenas as majoritarias, o que demonstra o seu grande conhecimento acerca da
doutrina juridica daquele pais.'#t 42 Ao lado dessa influéncia de doutrinadores
alemaes, Pontes de Miranda, também, reconhece a importdncia de autores
nacionais, dentre os quais destaca Pimenta Bueno e Dirceu de Freitas.

Importante referir, ainda, que embora tenha estudado Escola de Direito de
Recife, onde fez a graduacao, Pontes reconheceu a importancia do estudo do Direito
desenvolvido em Sao Paulo e no Rio Grande do Sul. No que tange ao primeiro
aduziu, inclusive, que a Faculdade de Direito das Arcadas era “...] a capital
brasileira do Direito.”44

Diante disso, mormente levando em consideracdo o momento historico em
questdo, ha autores que afirmam que o jurista carreia consigo fortes tracos do
positivismo juridico racionalista do final do Século XIX.'#514 No mesmo sentido,

entendendo, ainda, que as ideias de Pontes se enquadravam no ambito do Positivo,

140 SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema: Com
especial referéncia a tricotomia“existéncia, validade e eficacia do negécio juridico. In: Revista Forum
de Direito Civil. ano 3. n. 5. jan./abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/SCHMIDT-
VidaeobradePontesdeMirandaapartirdeumaperspectivaalema.pdf>. Acesso em 07 mai. 2018. p. 02.

141 SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema: Com
especial referéncia a tricotomia“existéncia, validade e eficacia do negécio juridico. In: Revista Forum
de Direito Civil. ano 3. n. 5. jan./abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/SCHMIDT-
VidaeobradePontesdeMirandaapartirdeumaperspectivaalema.pdf>. Acesso em 07 mai. 2018. p. 02.
142 Alguns estudiosos apontam que Pontes de Miranda recebeu influxos também de outras matrizes
internacionais, tais como a francesa e a inglesa. Nesse sentido: ISERHARD, Anténio Maria Rodrigues
de Freitas. O conceito de direito em Pontes de Miranda. 1994. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 1994. p. 613. Em que pese essa informago, o
presente estudo considerara apenas a influéncia alema, pois € a mais marcante nas obras
pontemirandianas, bem como aquela reconhecida pelo préprio Pontes.

143 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. O importante é aplicar as Constituicdes. In: MOTA,
Lourenco Dantas. A Historia Vivida (lll): Documentos Abertos [entrevistas] . Sdo Paulo: O Estado de
Sé&o Paulo, 1981-1982. p. 207. p. 218-219.

144 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Outorgado o Titulo de Professor Honorario ao Dr. Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda. In: Revista da Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo. v.
2. n. 2. ano 1967. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66533/69143>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 390.

145 ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto; ENGELMANN, Wilson. Tragos positivistas
das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do positivismo sobre Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso com varias matizes Tedricas. In: Civilistica. a. 4.
n. 2. 2015. Disponivel em: http:/civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Aldrovandi-Siminoni-e-
Endelmann-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 3.

146 No mesmo sentido: MIRAGEM, Bruno. O legado de Pontes de Miranda e as futuras geracdes. 31.
Jan. 2013. In.: Gazeta do Povo. Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-
publica/justica-direito/artigos/o-legado-de-pontes-de-miranda-e-as-futuras-geracoes-
8s4n4apin0ansamcwstkrp796>. Acesso em: 31 jan. 2019.
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tem-se Justino Silva, o qual, contudo, afirma que Pontes era um positivista sui
generis.'*’ Ainda, classificando Pontes de Miranda como positivista tem-se Andreas
J. Krell. Este, contudo, ndo apresenta uma divisdo dentro do positivismo, limitando-
se apenas a aduzir que o jurista era positivista, uma vez que “rechaca qualquer tipo
de metafisica, insiste na estrita neutralidade da ciéncia e nega a possibilidade de
afirmacoes cientificas sobre juizos de valor.”48

Anténio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, por seu turno, defende que
Pontes de Miranda é adepto do positivismo juridico sociolégico. Reconheceu, porém,
em determinados aspectos, uma carga do neopositivismo na teoria pontemirandiana.
Em que pese esse reconhecimento, fez uma ressalva no sentido de que ‘[...]
PONTES DE MIRANDA nao se deixou arrastar pela linguagem fisicalista do Circulo
de Viena, que a via como uma linguagem universal, na qual podia ser veiculado
qualquer enunciado.” 149

Embora sejam visiveis, alguns tracos positivistas no pensamento
pontemirandiano, é importante ter presente que se trata de um pensador complexo,
nao sendo possivel obter uma categorizacdo unissona quanto ao seu
enguadramento como positivista, por exemplo.'%° Tanto é assim, que alguns autores,
como Antonio Wilkmer dos Santos, defendem que a obra se sustenta sob duas
matrizes tedricas: a primeira seria o positivismo sociolégico, que se manteve como
sustentaculo até o advento da Teoria do Fato Juridico e a segunda o neopositivismo
que adveio a partir de referida Teoria, mais especificamente da obra Tratado de

Direito Privado.s

147 SILVA, Justino Adriano Farias da. Pequeno opusculo sobre a vida e obra de Pontes de
Miranda. Porto Alegre: Escola Superior de Teologia Sdo Lourengo de Brindes, 1981. p. 50.

148 KRELL, Andreas J. A Relevancia da Teoria do Fato Juridico no ambito do Moderno Direito
Constitucional e Administrativo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Coords.).
Revisitando a Teoria do Fato Juridico: homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 76.

149 |ISERHARD, Antbnio Maria Rodrigues de Freitas. O conceito de direito em Pontes de Miranda.
1994. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 1994. p.
61.

150 ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto; ENGELMANN, Wilson. Tragos positivistas
das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do positivismo sobre Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso com varias matizes teéricas. In: Civilistica. a. 4. n.
2. 2015. Disponivel em: http:/civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Aldrovandi-Siminoni-e-
Endelmann-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 2.

151 SANTOS, Antonio Wilkmer. A Teoria do fato juridico de Pontes de Miranda em face do
pragmatismo analitico de Wittgenstein. In: Cadernos de Direito. Piracicaba. v. 17. n. 33. jul.-dez.
2017. Disponivel em: < https://www.metodista.br/revistas/revistas-
unimep/index.php/cd/article/view/3492/2079>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 187-188.
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Frise-se que Antonio Wilkmer dos Santos utiliza como marco no que tange ao
surgimento da Teoria do Fato Juridico o advento da obra Tratado de Direito Privado.
Assim, o referido autor defende que, na primeira fase, Pontes de Miranda esta mais
preocupado com o carater sociolégico do Direito e com uma postura epistemoldgica,
momento em que se enquadra a obra Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. Ja
uma “segunda fase seria 0 da elaboracdo de suas obras de dogmatica juridica,
sendo o Tratado de Direito Privado a sua obra principal [...] A sua Teoria do Fato
Juridico pertence a essa fase.”'>? Porém, deve-se ter presente que na obra Sistema
de Ciéncia Positiva do Direito ja se tem tracos da Teoria do Fato Juridico, embora
esta seja melhor detalhada na sua segunda edicdo. Sendo assim, ndo € possivel
utilizar a divisdo de Antonio Wilkmer dos Santos nos termos propostos, ou seja,
delimitando obras, em que prepondera o positivismo e outras em que se sobressai 0
neopositivismo. O mais adequado é tragar o perfil do jurista como um todo e verificar
especificamente em relacdo a cada Teoria por ele desenvolvida os tragos de que
matriz tedrica prevalecem.

O préprio Pontes de Miranda reputou-se, no amago da sua obra Sistema de

Ciéncia Positiva do Direito, como sendo neopositivista e justifica

Nao escondemos, ndo diminuimos a nossa admiragdo pela obra de
AUGUSTO COMTE. Conhecémo-la, e ndo ha menospreza-la quando se
conhece tdo sensata, tdo solida e tdo fecunda construgao sistémica.
Sobretudo a parte metodologica. Se quiséssemos classificar a proépria
filosofia que ha nesta obra, nao seria possivel deixar de reputa-la positivista,
porém neopositivista: apenas incorporamos o Direito ao conjunto das
Ciéncias, o0 que, na época em que escreveu, nao podia fazé-lo o filésofo
francés. 153

Nesse viés, cumpre referir que a menc¢ao a Augusto Comte nao é aleatéria ou
Nao se opera apenas por se tratar de um nome importante no d&mbito do positivismo.
Trata-se de indicacdo que se revela apropriada, pois, na Escola de Recife, onde
Pontes de Miranda desenvolveu sua graduacao, eram constantes as discussées

acerca da teoria conteana. 15

152 CATAOQ, Adrualdo de Lima. A teoria do fato juridico de Pontes de Miranda como formalizagéo
da decisdo judicial: a viabilidade da nocdo de verdade no Direito diante da pragmatica
wittgeinsteiniana. 2009. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2009. p. 27-28.

153 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 7.

154 SILVA, Adelmo José da. O pensamento juridico de Pontes de Miranda. In: Revista Estudos
Filosoficos. n. 14. a. 2015. Disponivel em: <  https://www.ufsj.edu.br/portal2-
repositorio/File/revistaestudosfilosoficos/art5%20revi4.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 66.
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Ademais, cabe ressaltar que os dizeres de Pontes acima transcritos,
igualmente, dao conta de que ele ndo reconhecia a influéncia da Escola de Recife
para o seu pensamento, conforme ja deduzido anteriormente. Isso porque, embora
reconheca a importancia da teoria estudada e debatida em aludida Escola, refuta a
sua aplicagdo em suas obras.

Diante dessas diversas correntes existentes e principalmente levando em
consideracao o posicionamento do préprio Pontes de Miranda, entende-se que a
Teoria do Fato Juridico revela-se revestida primordialmente de elementos do
neopositivismo.s Tal afirmacao calca-se principalmente a partir do cotejo entre as
caracteristicas da aludida matriz te6rica com os elementos da Teoria, uma vez que,
segundo o neopositivismo, “0 mundo e a linguagem possuem a mesma forma légica
(isomorfismo), permitindo a figuracdo de estados de coisas pelas proposi¢coes da
linguagem™s¢ E assim, é na Teoria do Fato Juridico, pois “O momento da aplicacao
da norma juridica corresponde a verificacdo (principio de verificagdo) da existéncia
do estado de coisas previsto no enunciado normativo, mas a existéncia em si
(incidéncia) independe de interpretacao/aplicacao [...]"5”

Conforme ja mencionado anteriormente, a Teoria do Fato Juridico, ou melhor
alguns de seus elementos ja haviam sido estampados — de forma mais esparsa - no
amago do Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. Assim, verifica-se que em tal obra
existem tracos neopositivistas. Uma incongruéncia temporal poderia ser apontada
nesse aspecto. Isso porque a aludida obra foi lancada em 1922 e o Circulo de Viena,
marco do surgimento do neopositivismo, ocorreu sete anos ap6s a sua publicacao.

Essa suposta discordancia temporal pode ser rechagcada a partir da perspectiva de

55 No mesmo sentido, entendendo que houve importante influéncia do neopositivismo no que tange a
obra pontemirandiana, tem-se: STRECK, Lenio Luiz; MATOS, Daniel Ortiz. Um direito sem faticidade:
Uma (des)leitura da Teoria do Fato Juridico. In.: Revista Direito e Praxis. Rio de Janeiro. v. 9, n. 1.
2018, p. 189.

156 SANTOS, Antonio Wilkmer. A Teoria do fato juridico de Pontes de Miranda em face do
pragmatismo analitico de Wittgenstein. In: Cadernos de Direito. Piracicaba. v. 17. n. 33. jul.-dez.
2017. Disponivel em: < https://www.metodista.br/revistas/revistas-
unimep/index.php/cd/article/view/3492/2079>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 204.

157 SANTOS, Antonio Wilkmer. A Teoria do fato juridico de Pontes de Miranda em face do
pragmatismo analitico de Wittgenstein. In: Cadernos de Direito. Piracicaba. v. 17. n. 33. jul.-dez.
2017. Disponivel em: < https://www.metodista.br/revistas/revistas-
unimep/index.php/cd/article/view/3492/2079>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 205.
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que Pontes de Miranda antecipou alguns elementos do neopositivismo antes mesmo
gue este tivesse se consolidado enquanto tal.ss

A discussdo acerca do enquadramento de Pontes de Miranda permeia
apenas o positivismo e o0 neopositivismo. Contudo, é importante ter presente que
estas ndo sao as unicas matrizes tedricas existentes, ha outras dentre as quais se
pode citar a hermenéutica. Esta, assim como as demais matrizes acima expostas,
possui diversas vertentes, dentre as quais para o presente trabalho importara a
Hermenéutica Filoséfica de Gadamer, que serd analisada como um possivel
caminho para repensar os elementos estruturantes da Teoria do Fato Juridico, no
segundo subcapitulo do terceiro capitulo da presente tese.

Verifica-se, pois, que a obra pontemirandiana “[...] ndo reservou um espaco
claramente definido para a hermenéutica juridica; o item intitulado ‘Interpretacéo da
Constituicao’ nos seus Comentarios a Constituicdo de 1967/1969 nado chega a
preencher uma pagina inteira.”s® Ademais, no Tratado de Direito Privado, sao
escassos 0s trechos da obra que abarcam a questado atinente a interpretacéo, nao
havendo qualquer aprofundamento da tematica.

A discussao acerca da classificacao tedrica do jurista em questdo ndo alcanca
a seara da hermenéutica, o que se justifica em razdo do seu pensamento e dos
elementos apresentados em suas Teorias. Nesse viés, cumpre frisar que a
hermenéutica, em sua acepc¢ao classica, implica na discussao acerca do método no
que tange a interpretacao textual. Aprimorando esta visdo, tem-se a Hermenéutica
Filosofica, que, dentre outras peculiaridades, determina que a hermenéutica deve
ser utilizada em qualquer tentativa de entender o mundo - totalidade de acesso ao
mundo.'®® Dessa maneira, o certo é que independentemente da classificagdo que
impere quanto ao pensamento ponteamirandiano, este ndo podera ser entendido no
ambito da hermenéutica, em razado disso € que esta pode ser utilizada para
repensar, na atualidade, essa Teoria, conforme se buscara demonstrar no terceiro e

ultimo capitulo desta tese.

158 Sobre o tema ver: VILANOVA, Lourival. A teoria do Direito em Pontes de Miranda. In:
Conferéncias do Ill Congresso Brasileiro de Filosofia do Direito: em homenagem a Pontes de
Miranda. Jodo Pessoa: Edigbes Grafset, 1988.

159 KRELL, Andreas J. A Relevancia da Teoria do Fato Juridico no dmbito do Moderno Direito
Constitucional e Administrativo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Coords.).
Revisitando a Teoria do Fato Juridico: homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 88.

160 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |: Tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Petrdpolis: Vozes; Braganga Paulista: Editora Universitaria Sado Francisco, 2015.
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Assim, tem-se que a Teoria do Fato Juridico foi desenvolvida com base em
premissas neopositivistas e recebeu influéncias germanica.’®" Pontes de Miranda,
mais especificamente, pautou-se nos estudos desenvolvidos na Alemanha nos
séculos XVII, XVIIl e XIX no que tange a formacado da prépria Ciéncia do Direito.
Embora, nesse momento, tenha emergido a Ciéncia do Direito, o certo é que nao
havia propriamente uma sistematizacdo metodolégica dos seus principios e
conceitos primordiais.'®> Nesse contexto, partindo de conceitos ja existentes e de
premissas lancadas, Pontes de Miranda passou a sistematiza-los por meio de seus
estudos e obras. Apenas a titulo exemplificativo, tem-se que os alemaes de aludida

época

Elaboraram o conceito de suporte factico (Tatbestand), mas o tiveram como
especifico do Direito Penal. Sua extensdo aos outros ramos do direito, em
especial ao Direito Civil, foi timida e equivocada, porque, atribuindo-lhe a
forca de produzir a eficacia juridica, o confundiam com o fato juridico. Pior,
nao conseguiram relaciona-lo com a esséncia da juridicidade, estendendo-o
a todo o direito. Isolaram a espécie negdcio juridico, distinguindo-o do ato
juridico stricto sensu (nao-negocial), mas nunca viram no fato juridico o
elemento fundamental do fenémeno juridico. Jamais compreenderam o
fendmeno da juridicizagdo dos fatos da vida pela incidéncia da norma
juridica, como nao perceberam que dela (incidéncia) decorria a
obrigatoriedade das normas juridicas e nela residia o dado que diferencia as
normas do direito das demais normas sociais [...] Pontes de Miranda valeu-
se da existéncia desse extraordinario cabedal de conhecimentos, nao,
porém, apenas para repeti-los, mas, através de uma critica perspicaz, para
corrigi-los, quando preciso, aperfeigcoa-los, dar precisdo aos conceitos ou
reelabora-los, identificar novos e, principalmente, sistematiza-los com
intransigente precisao logica. A partir dai formulou os principios e conceitos
essenciais a juridicidade: a) mostrou que suporte factico (Tatbestand) é
conceito universal e ndo peculiar a um ou algum ramo da Ciéncia Juridica
(Direito Penal, onde primeiro foi tratado); b) criou e desenvolveu o conceito
de incidéncia, efeito da norma juridica que tem duas conseqiliéncias
essenciais: i) juridicizar o suporte factico, transformando-o em fato juridico, e
i), por isso, tornar obrigatéria a sua aplicacdo (da norma); [...]'63

161 Jan Peter Schmidt inclusive defende que Pontes de Miranda foi o embaixador mais importante que
o Direito alemao teve no Brasil, tamanho o seu conhecimento sobre o Direito daquele pais.
SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema —

Com especial referéncia a tricotomia“existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico. In: Revista
Féorum de Direito Civil. ano 3. n. 5 janJ/abr. 2014. Disponivel em:
http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/SCHMIDT-
VidaeobradePontesdeMirandaapartirdeumaperspectivaalema.pdf. Acesso em: 31 jan. 2019.

162 MELLO, Marcos Bernardes de. A genialidade de Pontes de Miranda. In: Getualio. Margo 2008.
Disponivel em: < http:/bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7210/Ed.%2008%20-
%20Homenagem%20(site).pdf?sequence=1>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 46.

163 MELLO, Marcos Bernardes de. A genialidade de Pontes de Miranda. In: Getulio. Margo 2008.
Disponivel em: < http:/bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7210/Ed.%2008%20-
%20Homenagem%20(site).pdf?sequence=1>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 46-47.
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Pontes de Miranda utilizou-se, portanto, de um arcabouco de conhecimento ja
existente, porém, de forma critica, o aprimorou e sistematizou. Em outras palavras,
em que pese tenha tido percursores, ndo possuiu modelos, tendo, dessa maneira,
constituido a ciéncia brasileira do Direito.'®* Além disso, outro trago marcante em
suas obras é “[...] a atualidade da informacao essencial, quer se trate de Filosofia, de
Politica, de Sociologia, ou de Direito, orientagdo que passou a predominar na cultura
brasileira.”¢5 Nesse viés, € que emergiu o livro Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito, o qual, segundo Clovis Bevilaqua, “[...] abre uma era nova na vida do
direito.”® No mesmo sentido, Miguel Real aduziu que tal obra estava destinada
“[...] a rasgar novos horizontes a vida juridica nacional”.’¢” Além de inaugurar uma
nova fase do Direito, a referida obra pode ser tida como “[...] monumental e (que)
revela o pensador juridico de rara envergadura, guiado por método rigorosamente
cientifico, em busca das realidades objetivas da vida juridica e de conclusdes
seguras e definitivas sobre os problemas fundamentais do direito."168

A referida obra foi lancada em 1922 e, imediatamente, no ano seguinte teve a
sua edicao esgotada. Assim, em homenagem ao sesquicentenario do Brasil, foi
editada a segunda edigao, que foi publicada em 1972 e compreendeu 4 tomos.6°

No tomo | e Il da obra, Pontes objetivou estudar a gnosiolosia ou
epistemologia juridica, partindo-se da necessidade de estudar o Direito a partir das

164 BEVILAQUA, Clovis. Discurso do Sr. Prof. Dr. Clovis Bevilaqua,

no Banquete Oferecido ao Sr. Dr. Pontes De Miranda,
a 26 De Fevereiro De 1923. In: BEVILAQUA, Clovis; NETO, Soriano. Dois discursos s6bre um
jurista (1923-1955). Disponivel em: <

http://www.trt19.jus.br/mpm/secaopatrono/dois discursos sobre jurista01.htm>. Acesso em: 31 jan.
2019.

165 REALE, Miguel. Discurso de Recepcao. Disponivel em:
<http://www.academia.org.br/academicos/pontes-de-miranda/discurso-de-recepcao>. Acesso em: 31
jan. 2019.

166 BEVILAQUA, Clovis. Discurso do Sr. Prof. Dr. Clovis Bevilaqua,

no Banquete Oferecido ao Sr. Dr. Pontes De Miranda,
a 26 De Fevereiro De 1923. In: BEVILAQUA, Cloévis; NETO, Soriano. Dois discursos s6bre um
jurista (1923-1955). Disponivel em: <

http://www.trt19.jus.br/mpm/secaopatrono/dois discursos sobre jurista01.htm>. Acesso em: 31 jan.
2019.

167 REALE, Miguel. Discurso de Recepcao. Disponivel em:
<http://www.academia.org.br/academicos/pontes-de-miranda/discurso-de-recepcao>. Acesso em: 31
jan. 2019

168 NETO, Soriano. Discurso de saudagédo ao Embaixador Pontes de Miranda, de improviso pelo Prof.
Soriano Neto, Diretor Da Faculdade De Direito Do Recife, em Sessido Solene, as 20 Horas do dia 5
de Outubro de 1955. In: BEVILAQUA, Clévis; NETO, Soriano. Dois discursos sobre um jurista
(1923-1955). Disponivel em: <
http://www.trt19.jus.br/mpm/secaopatrono/dois discursos sobre juristaO1.htm>. Acesso em: 31 jan.
2019.

169 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo |I.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. XI.
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realidades.'”® Os tomos Ill e IV sdo, pois, seguimento do disposto nos tomos
anteriores. Nesse viés, cumpre referir que a Teoria do Fato Juridico, objeto central
da presente tese, encontra sua analise mais profunda no segundo tomo da obra em
questao, razao pela qual esse ponto sera apreciado de forma mais detalhada no
préximo subcapitulo, que tem como objetivo especifico o estudo da referida Teoria a
partir da influéncia germanica recebida por Pontes de Miranda durante toda a sua
formacéo intelectual.

Ressalta-se que entre a publicacdo da A Margem do Direito e do Sistema de
Ciéncia Positiva do Direto, transcorreram dez anos. Nesse periodo, Pontes de
Miranda seguiu seus estudos e diversas obras foram produzidas e publicadas.
Entretanto, o Sistema se destacou em razao da abordagem conferida pelo jurista.'”
Dessa forma, tem-se que “depois de seus primeiros livros, que ja atestavam a
robustez do pensador e do jurista, foi o Sistema de Ciéncia Positiva, que revelou, de
golpe, toda a dimensao de sua cultura.”72

Em que pese a importancia e a grande abrangéncia de aludida obra, Pontes
de Miranda continuou estudando, produzindo e publicando. Isso porque sabia que
jamais se atinge a plenitude do conhecimento e do saber.'”® Tanto é assim, que o
Tratado de Direito Privado, considerado, por muitos7475, como a obra

170 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo Il.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. XXV.

71 Essa abordagem que foi realizada em toda a obra, também, foi estampada por meio da escolha de
palavras cuidadosas para compor o titulo. Isso porque Pontes de Miranda buscou expressar ja na
capa da obra o seu objetivo. Nesse sentido: “No titulo geral da obra deixamos o aviso de se tratar nao
de deontologia, ou de especulagao tendenciosa, mas de tratado de Ciéncia ‘positiva’ pela intencéo e
pelos métodos. Positiva, aqui, antepde-se a priori. Vale Dizer: Experimental-indutiva.” MIRANDA,
Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo |. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1972. p. XXV.

72 MENEZES, DJACIR. Pontes de Miranda e o Socialismo. In.: Revista de Ciéncia Politica. Abr.jun.
1988. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rcp/article/viewFile/60016/58337>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 2.

173 NETO, Soriano. Discurso de saudacio ao Embaixador Pontes de Miranda, de improviso pelo Prof.
Soriano Neto, Diretor Da Faculdade De Direito Do Recife, em Sesséo Solene, as 20 Horas do dia 5
de Outubro de 1955. In: BEVILAQUA, Clévis; NETO, Soriano. Dois discursos sébre um jurista
(1923-1955). Disponivel em: <
http://www.trt19.jus.br/mpm/secaopatrono/dois discursos sobre jurista01.htm>. Acesso em: 31 jan.
2019.

74 Dentre esses que consideram o Tratado de Direito Privado a obra mais importante de Pontes de
Miranda cita-se FERREIRA, Pinto. Pontes de Miranda. In: Revista Informativo Legislativo. Brasilia.
a. 18. n. 69. jan./mar. 1981. Disponivel em: <
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181266/000390293.pdf ?sequence=2>.  Acesso
em: 31 jan. 2019. p. 219.

75 Pontes de Miranda a sua obra mais importante ndo era o Tratado de Direito Privado, mas, sim, o
Tratado das acgbes, elaborado posteriormente. Nesse sentido: MIRANDA, Francisco Cavalcante
Pontes de. O importante é aplicar as Constituigdes. In: MOTA, Lourengo Dantas. A Histéria Vivida
(lln): Documentos Abertos [entrevistas] . Sado Paulo: O Estado de Sao Paulo, 1981-1982 e
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potemirandiana mais importante e mais relevante foi publicado posteriormente: em
1954.17
Referido reconhecimento se deu, uma vez que o Tratado de Direito Privado foi

tido e, ainda é identificado, por alguns, como sendo a obra maior e mais notavel que

[...] em qualquer parte do mundo, um sé homem poderia realizar, se
destacam e avultam, além do Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, a que
ja me referi, a Introducdo a Sociologia Geral, O Problema Fundamental do
Conhecimento, os Comentarios a Constituicao Federal de 1934, 1937, e de
1964, completados com os livros Fundamentos atuais do Direito
Constitucional e Democracia, Liberdade, Igualdade, Dos Titulos ao
Portador, Da Promessa de Recompensa, Das Obrigacées por Atos llicitos, o
Tratado de Internacional Privado, o Tratado de Direito de Familia, o Tratado
de Direito Cambiario, o Tratado dos Testamentos, Tratado de Direito
Predial, os notaveis Comentarios ao Codigo de Processo Civil, e,
finalmente, o Tratado de Direito Privado, em curso de publicagao, ja no 14°
volume, que, uma vez concluido, sera o luminoso e fulgurante coroamento
da vossa intensa e singular vida de cientista do direito.!””

E importante ter presente que mesmo apds escrever e publicar tal obra de
enorme extensao, o jurista seguiu produzindo e elaborando novas obras. Consigne-
se que apds a sua morte, a sua segunda esposa, D. Amnéris, realizou um trabalho
de perpetuacao das obras pontemirandianas, tendo inclusive disponibilizado novos e
inéditos escritos para publicacdo, como é o caso das Meditacdes Anticartesianas.!?

Tendo em vista as obras mais importantes elaboradas pelo jurista, o presente
trabalho deter-se-a a analise daquelas que desenvolveram e reproduziram a Teoria
do Fato Juridico, sem esquecer, contudo, que o jurista € o conjunto de tudo aquilo
que produziu. Em outras palavras, as suas influéncias académicas e pessoais, bem

VASCONCELOS FILHO, Marcos. Ao piar das corujas: uma compreensao do pensamento de Pontes
de Miranda. Macei6: EDUFAL, 2006. p. 89.

76 Nesse sentido: LEONARDO, Rodrigo Xavier. Como todos os classicos, Pontes de Miranda é
atemporal. In: Gazeta do Povo. Disponivel em: < http:/www.gazetadopovo.com.br/vida-
publica/justica-direito/entrevistas/como-todos-os-classicos-pontes-de-miranda-e-atemporal-
2n0zfpcerkyvnpbkgmzgfpbos>. Acesso em: 31 jan. 2019; VANZELLA, Rafael D. F. Pontes de Miranda
e a metddica juridica. In: Gazeta do Povo. Disponivel em: < http://www.gazetadopovo.com.br/vida-
publica/justica-direito/artigos/pontes-de-miranda-e-a-metodica-juridica-9cbncn9ruwtv7nmied5Shopfnas.
Acesso em: 31 jan. 2019. E ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Biografia. Disponivel em: <
http://www.academia.org.br/academicos/pontes-de-miranda/biografia>. Acesso em: 31 jan. 2019.

77 NETO, Soriano. Discurso de saudagao ao Embaixador Pontes de Miranda, de improviso pelo Prof.
Soriano Neto, Diretor Da Faculdade De Direito Do Recife, em Sessao Solene, as 20 Horas do dia 5
de Outubro de 1955. In: BEVILAQUA, Clévis; NETO, Soriano. Dois discursos sébre um jurista
(1923-1955). Disponivel em: <
http://www.trt19.jus.br/mpm/secaopatrono/dois discursos sobre jurista01.htm>. Acesso em: 31 jan.
2019.

78 FERREIRA, Pinto. Pontes de Miranda. In: Revista Informativo Legislativo. Brasilia. a. 18. n. 69.
jan./mar. 1981. Disponivel em: <
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181266/000390293.pdf ?sequence=2>.  Acesso
em: 31 jan. 2019. p. 211.
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como as demais obras e escritos possuem influxos no desenvolvimento e
propagacao da Teoria objeto da presente tese. Dessa forma, a andlise operar-se-a
levando em conta principalmente o Sistema de Ciéncia Positiva do Direito'” e o
Tratado de Direito Privado'®, mas considerando, na medida do possivel, outras
obras pontemirandianas, que possam contribuir para a melhor compreensado da
Teoria do Fato Juridico.

Consigne-se que a primeira obra acima mencionada possui duas edicdes. A
primeira publicada em 1922 e a segunda em 1972. Todos os termos, institutos e
ideias insculpidos na primeira foram ratificadas na segunda edigédo. A diferenga entre
as duas edicoes reside no fato de que, na segunda edigdo, em cada um dos quatro
tomos foi inserido um capitulo final, intitulado “De 1922 a 1972.718" Assim,
considerando-se que a ultima edicdo ratifica o trazido em 1922 e apresenta as
novidades em um capitulo apartado, sendo facilmente perceptivel o que foi
agregado apoOs a primeira edicdo, utilizar-se-a neste estudo a obra publicada em
1972, ou seja, a segunda edicao.

Ademais, é importante ter presente que necessaria se faz uma anadlise da
totalidade de referidas obras, ndo sendo possivel apenas retirar ou estudar os
fragmentos que tratam da Teoria do Fato Juridico, em que pese estes sejam os mais
relevantes para o estudo em apreco. Nesse norte, cumpre apontar que eo apreciar
ambas as obras, Andréa Aldrovandi, Rafael Lazzarotto Simioni e Wilson Engelmann
referiram que existe uma fragmentacao entre elas, principalmente no tocante a
linguagem e a metodologia. Para referidos autores, a obra Sistema de Ciéncia
Positiva do Direito recebeu influxos da obra de Augusto Comte e, portanto, possui

uma abordagem que mais se enquadraria no ambito do positivismo filosofico,

179 Esta obra foi elaborada apés 10 anos de pesquisa e estudo e consulta a mais de 1,5 mil livros.
Isso se reflete na densidade, erudicido e numerosas referéncias existentes na obra. FENILI,
Fernanda. O poder do homem sob si mesmo. In: Performance Lider. a. IV-Il. 2011. p. 95.

80 Assim como o Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, o Tratado de Direito Privado, igualmente,
reveste-se de grande densidade e consisténcia, tanto € assim que conta com 60 volumes e com uma
média de 30 mil paginas. FENILI, Fernanda. O poder do homem sob si mesmo. In: Performance
Lider. a. IV-II. 2011. p. 96.

81 ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto; ENGELMANN, Wilson. Tragos positivistas
das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do positivismo sobre Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso com varias matizes Tedricas. In: Civilistica. a. 4.
n. 2. 2015. Disponivel em: http:/civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Aldrovandi-Siminoni-e-
Endelmann-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 13.
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enquanto que o Tratado de Direito Privado recebeu influéncia do Circulo de Viena,
logo, possui um viés mais neopositivista. e

Em que pese com a leitura de ambas as obras, em sua integralidade, seja
possivel verificar uma modificacdo de algumas caracteristicas intrinsecas a Pontes
de Miranda, o certo € que no que tange a Teoria do Fato Juridico essa ruptura ou
fragmentacdo nao se verifica. Ambas as obras, nesse ponto, possuem total
congruéncia logica, tratando da tematica no mesmo sentido, utilizando-se da mesma
sistematica e linguagem. A propésito, ndo sao raros os trechos idénticos ou quase
idénticos nas duas obras quando se esta tratando da referida Teoria.

Sendo assim, embora seja possivel verificar, nas obras citadas, uma
diferenciacao de linguagem e até de metodologia em determinados pontos, isso nao
se denota quando se esta diante da Teoria do Fato Juridico. Ao lado dessa
homogeneidade e concatenacao l6gica que as obras apresentam no que tange a
Teoria em questdo, tem-se que sdo as duas obras de Pontes de Miranda que
abordam a tematica de forma mais minuciosa.. Dessa forma, no préximo subcapitulo
apreciar-se-a a Teoria do Fato Juridico a partir da influéncia alema, que foi,
conforme ja referido, a base dos estudos de Pontes de Miranda.

2.2 A Teoria do Fato Juridico desenvolvida por Pontes de Miranda: um olhar a
partir da doutrina alema do século XIX

Conforme restou detalhado no subcapitulo anterior, Pontes de Miranda possui
uma vasta producao, a qual se estende a diversos ramos do conhecimento. Nesse
aspecto, merece destaque a area do Direito, ambito no qual se graduou e foi,
igualmente, autor de inUmeras obras. Diante disso, cabe questionar por que diante
de tantas obras e teorias, merece destaque a Teoria do Fato Juridico, que é objeto
do recorte conferido ao presente estudo? A resposta pode ser extraida dos dizeres
do préprio Pontes de Miranda que referiu que “a nocédo fundamental do direito € a de
fato juridico; depois a de relacao juridica; ndo a de direito subjetivo, que € ja nocao

do plano dos efeitos; nem a de sujeito de direito, que é apenas termo da relacao

82 ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto; ENGELMANN, Wilson. Tragos positivistas
das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do positivismo sobre Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso com varias matizes Tedricas. In: Civilistica. a. 4.
n. 2. 2015. Disponivel em: http:/civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Aldrovandi-Siminoni-e-
Endelmann-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 07.
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juridica.”s Assim, ele revela a importancia de delimitar quais fatos adentram no
mundo juridico e como isso ocorre, demonstrando que entre diversas teorias e
figuras, a primeira que deve ser bem delineada é a nocao de fato juridico e o
fendbmeno que assim torna os fatos do mundo dos fatos também fatos juridicos.

Nesse viés, cumpre ressaltar que a Teoria do Fato Juridico, desenvolvida por
Pontes de Miranda, ndo se revela como sendo um estudo isolado, mas sim, a
elaboracdo de uma Teoria a partir de todo um arcabouco juridico tanto préprio,
advindo de outras teorias e estudos desenvolvidos por Pontes, quanto extraido de
influéncias externas. Nesse norte e conforme ja detalhado no subcapitulo anterior, a
Teoria ora em andlise recebe influxos da tradicao juridica alema.s* Frise-se que
embora muitos considerem existir influéncias da Escola de Recife, local em que
Pontes de Miranda se graduou, este ndo reconhece essa tradicdo como sendo
relevante para o desenvolvimento de seu pensamento e, por conseguinte, de suas
obras como um todo.

Quanto a influéncia da doutrina alema, Pontes de Miranda a reconhece em
varias passagens de suas obras, fazendo mencgao, por vezes, também, a outras
tradicdes juridicas, porém a alema merece destaque. Isso porque além de ser a
mais mencionada pelo jurista, ele reconhece a Alemanha como sendo o “centro da
pesquisa juridica.”e Esse reconhecimento se opera no prefacio da obra Sistema de
Ciéncia Positiva do Direito, a obra que junto com o Tratado de Direito Privado,
apresenta os elementos da Teoria do Fato Juridico, objeto do presente estudo.

Igualmente, no prefacio da segunda obra acima citada, Pontes de Miranda
reconhece que a obra poderia ter sido elaborada por outro jurista, porém diversos
aspectos foram favoraveis para que ele escrevesse essa obra, que apresenta de
forma compilada e “esquematizada” a Teoria do Fato Juridico. Dentre estes
aspectos, além do conhecimento da doutrina austriaca, cita o fato de estar a par da

8 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. XVI.

184 A influéncia que o direito alemao exerceu na obra pontemirandiana pode ser verificada tanto tendo
em vista os inUmeros autores alemaes que cita no decorrer dos seus estudos, quanto também no fato
de publicar em referida lingua. Nesse sentido, € a sua manifestagao no prefacio da obra Sistema de
Ciéncia Positiva do Direito: “Das contribuicdes originais, que no livro se encontram, algumas ja se
acham divulgadas em lingua alema e outras foram comunicadas a consorcios de corporagdes
cientificas européias” MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do
Direito. Tomo |. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. XXVIII. Isso demonstra que antes de publicar
determinadas teorias no ambito brasileiro, o jurista optava por fazé-lo, por exemplo, em amago
aleméo.

185 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo I. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. XIX.
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ciéncia alema.'#'8? Esse dominio da ciéncia do Direito alemao é perceptivel com a
leitura do Capitulo | do Tratado de Direito Privado denominado “A regra juridica e o
suporte factico” no qual o jurista cita, em diversas passagens, obras e doutrinadores
alemaes.

Com base na tradicao juridica alema, Pontes de Miranda elaborou a Teoria do
Fato Juridico, valendo-se, igualmente, da filosofia das primeiras décadas do século
XX. “Na medida em que a Biologia, a Fisica, a Medicina, as ciéncias econémicas [...]
avancaram bastante a partir do segundo pés-guerra, a ciéncia do Direito também
encontrou novos desafios e renovou parte das suas bases epistemologicas.”s8
Reconheceu, assim, a necessidade de repensar o Direito a partir de paradigmas
diferentes e sob uma nova roupagem diversa das que vinham sendo realizadas até
entao.

E diante de referido contexto que emergiu a Teoria objeto de estudo e que se
buscou difundir nos mais variados ramos do Direito. Tem-se, assim, que a Teoria do
Fato Juridico cuidou de sistematizar os fatos, criando uma organizacao para todo o
Direito.’s® Entretanto, no estudo em voga, sera analisada a Teoria do Fato Juridico
no bojo do Direito Privado, mais especificamente do Direito Civil, uma vez que foi
onde a Teoria surgiu.

Trata-se, pois, de uma Teoria mais familiarizada e direcionada ao Direito
Privado e mais especificamente ao Direito Civil. Frise-se, contudo, que se reconhece

que a Teoria pode ser aplicada a outros ramos, conforme referido.'®© Ademais, para

18 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. XXIII.

87 Qutro ponto importante citado por Pontes como lhe sendo facilitador da escrita da obra em
guestao é a sua formagcao inicial légico-matematico. Essa passagem justifica, igualmente, o inicio da
presente tese a partir do conhecimento da vida e obra do jurista, demonstrando que nao é possivel
analisar apenas uma obra ou uma teoria isoladamente, sendo, pois, imprescindivel para bem
compreender a Teoria do Fato Juridico ter conhecimento da biografia e das obras pontemirandianas
como um todo. MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte
geral, tomo |, Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p.
XXIII.

188 KRELL, Andreas J. A Relevancia da Teoria do Fato Juridico no ambito do Moderno Direito
Constitucional e Administrativo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Coords.).
Revisitando a Teoria do Fato Juridico: homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 93.

189 SCHMIDT NETO, André Perin. Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianca. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 73.

190 No ambito do Tratado de Direito Privado, obra em que é sistematizada a Teoria do Fato Juridico,
Pontes de Miranda acaba por apresentar uma “parte geral do Direito”, no centro do Direito Civil, mas
que, em realidade, pode ser observado para todos os ramos do Direito. SALDANHA, Nelson. Espaco
e Tempo na concepcao de Pontes de Miranda. In.: R. Inf. Legisl. Brasilia. a. 25. n. 97. Jan.-mar.
1988. Disponivel em: <
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bem compreendé-la, € necessario ter presente que se trata de uma Teoria que
contém diversos conceitos e elementos. Assim, antes de concatena-los é preciso
apresentar a definicdo de alguns dos elementos que formam a referida Teoria, a fim
de que sejam bem compreendidos.

Inicialmente, deve-se delinear o conceito de fato ou de fatos. Fatos
configuram-se como sendo 0 que ocorreu, que ocorre ou que ira ocorrer no cotidiano
dos individuos, fazendo com que haja uma mudanca no mundo. Assim, tudo que
ocorre no mundo é um fato. Em suma, o mundo se compde de fatos.'®2 Esses fatos
que compde o mundo poderao ser fatos do mundo fisico ou do mundo psiquico.!? A
titulo exemplificativo, tem-se que “tudo que experimento, fago ou suscito é fato.”%

Aludidos fatos podem ser apenas “fatos” ou serem também fatos juridicos.
Tudo que ocorre no mundo, alterando-o € um fato, ja para ser, igualmente, fato
juridico € preciso que o fato interesse ao Direito. Se o fato interessar ao Direito
estara estampado em uma regra juridica, que determinard o suporte fatico em
abstrato. Uma vez verificada a ocorréncia do fato que esta descrito na norma juridica
no mundo dos fatos, este fato ingressara, igualmente, no mundo juridico. Nas
palavras de Pontes de Miranda, “fato juridico € o suporte factico que o direito
reputou pertencer ao mundo juridico.”% Para que referido suporte fatico se verifique
e o fato adentre no mundo juridico é necesséario que se opere a incidéncia. Dessa
forma, pode-se conceituar, de uma forma mais detalhada o fato juridico como sendo
“[...]o fato ou o complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica [...] %

https://www2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/181831/000435383.pdf?sequence=1>.  Acesso
em: 31 jan. 2019. p. 280

191 Frise-se que, conforme ja delineado anteriormente, para tanto se utilizard do Sistema de Ciéncia
Positiva do Direito e do Tratado de Direito Privado, ambas obras pontemirandianas. Em relagao a
esta obra, serdo utilizados apenas o Tomo | e lll. Frise-se que o Tomo Il, igualmente possui um
capitulo intitulado “fatos juridicos”, porém este Tomo sera utilizado com menor amplitude, uma vez
que, segundo disp6s o proprio Pontes de Miranda “tudo que aqui pudéssemos dizer ndo seria mais
do que resumo do que se expds na Introdugdo.” MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de.
Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo Il, Bens. Fatos juridicos. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974. p. 183.

192 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 3-5.

198 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 94-95.

194 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 44.

195 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 20.

1% MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 77.
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Nesse ponto, € importante ter presente que alguns fatos referem-se a
relacdes inter-humanas, as quais estao previstas, por vezes, no suporte fatico e,
portanto, adentram no mundo juridico, transformando-se no que denomina de
relacdes juridicas. Essas relacdes, contudo, apenas se formam quando advém da
interacdo entre humanos'?’, uma vez que a relagdo entre coisas ou entre 0 homem e
a coisa fica apenas no mundo dos fatos nao sendo juridicizadas.'® Nesse sentido, “a
relacdo do homem com a coisa teria de ser factica e somente factica”®

Contudo, deve-se ter presente que ndo necessariamente ha uma estrita
correspondéncia entre o fato e o fato juridico. Isso porque um fato pode
corresponder a um ou mais fatos juridicos. Por exemplo, tem-se a questao da morte
de um determinado individuo A. O fato é morte, porém esse fato no mundo juridico
correspondera a diversos fatos juridicos, como por exemplo abertura da sucessao
de A; dissolucdo da comunhao de bens havida com seu cénjuge; exclusao do clube
do qual fazia parte etc.200 No mesmo trilho, considere-se que W atingiu uma idade X,
a partir dessa idade podera entabular contrato de trabalho, votar e ser chamado para
0 servico militar obrigatorio.2o

Diante desses exemplos é possivel concluir que um fato no mundo dos fatos,
pode compor o suporte fatico abstrato de diversas regras juridicas diversas, que
incidem, tendo-se, dessa maneira, diversos fatos juridicos. Tem-se, pois, que um
mesmo fato pode ingressar mais de uma vez no mundo juridico, pois a uma situagao
do mundo fatico podem corresponder dois ou mais fatos juridicos.?°> Ou seja, um
determinado fato concreto pode corresponder a mais de um suporte fatico previsto
nas regras juridicas, inclusive é possivel que um mesmo fato seja suporte fatico de

normas de ramos diversos do Direito, como Direito do Trabalho e Direito

197 Tendo em vista a figura do humano, deve-se ter presente que, para Pontes de Miranda, o homem
€ “[...] mais do que simples conceito: € realidade viva, organismo cientificamente consideravel.”
MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo |. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 16-15.

198 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 118-119.

199 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo Il,
bens. Fatos juridicos. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 04.

200 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 6.

201 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 279.

202 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 6.
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Constitucional — situacdo que ocorre no segundo exemplo acima citado. Tem-se,
pois, que

O mesmo fato ou complexo de fatos pode ser suporte factico de mais de
uma regra juridica. Entdo, se as regras juridicas incidem e fazem-no fato
juridico de cada uma delas, com a sua respectiva irradiagéo de eficacia. No
mundo juridico, éle é multiplo; entrou, ou reentrou por varias aberturas,
levado por diferentes regras juridicas, sem deixar de ser, fora désse mundo,
ou néle mesmo, inicialmente, um sé. Nada impede que o mesmo fato seja
suporte fatico de regras de direito civil, de direito penal, de direito
processual, de direito constitucional ou de direito das gentes [...].2%3

Existem, pois, dois mundos: o mundo dos fatos e o mundo juridico. Tratam-
se, contudo, de mundos nao completamente cindidos: os fatos juridicos,
necessariamente também serdo fatos, ndo sendo, o inverso, entretanto, uma
assertiva veridica, uma vez que existiram fatos, que serao apenas fatos.

Assim, importante ter presente o conceito de mundo juridico, o qual “[...] ndo é
mais do que o mundo dos fatos juridicos, isto é, daqueles suportes facticos que
logram entrar no mundo juridico. A soma, tecido ou aglomerado de suportes facticos
que passaram a dimensao juridica, ao juridico, € o mundo juridico”*. Dessa forma,
verifica-se que o mundo juridico € composto por aqueles fatos do mundo dos fatos
que se juridicizaram, uma vez que houve a incidéncia da regra juridica ou a
incidéncia de mais de uma regra juridica. Assim, o mundo juridico &€ uma parte do
mundo dos fatos.

Outro importante conceito € o de regra juridica.2®> Segundo Pontes de
Miranda, a regra juridica revela-se como sendo a norma com a qual o homem
buscou distribuir os bens da vida, a fim de conferir certa ordem e previsibilidade. 206
Dessa forma, “a finalidade da regra juridica € manter a situacao social existente.”207
A partir da regra juridica, portanto, realiza-se a esquematizagdo do mundo fatico
para que dentro de determinados pontos e limites — previstos na regra juridica - os

208 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 27.

204 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo Il,
bens. Fatos juridicos. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 184.

205 Pontes de Miranda ndo apenas apresenta o conceito e o objetivo da regra juridica. Na obra
Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, o jurista analisa diversos aspectos técnicos e cientificos sobre
a regra juridica, merecendo destaque os pressupostos que aponta para uma boa regra juridica. Sobre
o tem ver: MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito.
Tomo IV. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 199-200.

206 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 4.

207 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo |. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 79.
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fatos se tornem, igualmente, juridicos. Tal representa o principio da esquematizacao
do factico.20s

O Direito nao se resume, pois, a lei. Isso porque “a regra juridica esta em
conexidade simbdlica com a realidade. Mais evidente serd a relatividade do
enunciado quando advertirmos na indole social da realidade, Direito € apenas um
dos elementos integrantes dela [...]"2° Além disso, € necessario ter presente que a
regra juridica ndo necessariamente contém enunciado verdadeiros, uma vez que “a
regra juridica € norma feita pelo direito, porque esse, como processo social de
adaptacao, assim o entendeu; ndo porque seja verdade ou a contenha [...] para que
exista a regra juridica, de modo nenhum é necessario que se refira ou afirme
verdade. 0

Essa regra juridica sera editada pelo Legislador.2®® Uma vez editada,
promulgada e publicada, ela passa a existir. Quando se verificar a ocorréncia do que
a regra juridica prevé e regulamente, ter-se-a a incidéncia. Nesse viés, tem-se que o
que é previsto na regra juridica e sobre o que ela incide denomina-se de suporte
fatico.22 Assim, primeiramente, tem-se um fato politico — elaboragdo da regra -.
Apds, tem-se a propria regra juridica, que cria 0 mundo juridico. Essa regra juridica
prevé um suporte fatico em abstrato.2'32'4 Quando verificado o que esta delineado em
abstrato no mundo fatico, tem-se a incidéncia e o fato passa a ser, também, fato

208 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 21.

209 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo |. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 75.

210 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo III.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 362.

211 Nesse contexto, deve-se ter presente que “a regra juridica ndo é dada pela maioria, nem
tampouco pela totalidade. Pode ser obra de muitos ou de alguns, de minorias infimas, ou de um s6.”
MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo Il. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 137.

212 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 3.

213 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 4.

214 Essa sucessdo de fatos, segundo Pontes de Miranda, baseia-se no Direito alemao. Referida
doutrina empregou o termo “giltigkeit” para referir-se a quatro situacdes diversas: existir, incidir,
aplicar e valer. Assim, no Direito aleméo, o referido termo apresenta quatro significados distintos, o
que levou muitas tradugcdes em erro, ndo fazendo as distingées apropriadas entre incidir e existir;
entre incidir e aplicar ou entre incidir e valer. Assim, ao se analisar obras alemas traduzidas, que
tratem da tematica ora em apregco € imprescindivel levar em consideragdo o0s aportes
pontemirandianos, a fim de que n&do se recaia em equivocos e ambiguidades. MIRANDA, Francisco
Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |, Introdugéo. Pessoas fisicas
e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 13.
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juridico. Pontes de Miranda esquematiza a sucessao de fatos, em ordem, da
seguinte forma:

a) a elaboragdo da regra juridica (fato politico); b) a regra juridica (fato
criador do mundo juridico); c) o suporte factico (abstrato), a que ela se
refere; d) a incidéncia quando o suporte factico (concreto) ocorre; e) o fato
juridico, que dai resulta; f) a eficacia do fato juridico, isto é, as relagbes
juridicas e mais efeitos dos fatos juridicos.2'®

No que tange a existéncia e a incidéncia, deve-se ter presente que uma regra
juridica pode ja existir, pois promulgada e publicada, porém, ainda, nao incidir, uma
vez que se encontra no periodo denominado de vacatio legis. Esse periodo, que
podera ser delineado pela prépria regra juridica, separa, no tempo, o0 momento da
existéncia da regra e o da sua incidéncia. Frise-se, contudo, que existem casos em
que a existéncia corresponde com a incidéncia. Tratam-se das regras juridicas, em
qgue nao se tem vacatio legis. A titulo exemplificativo, se uma regra juridica publicada
no dia 19, determina que “[...] ‘entrara em vigor no dia 12’, ha necessariamente lapso
entre a sua publicacéo, no dia 1, e a sua vigéncia, de modo que surge a distincao
conceptual entre existéncia e incidéncia da lei.”2'¢ [Grifos do Autor]

Nesses casos, jA se tem o fato politico que editada a regra juridica,
delimitando, a partir do suporte fatico em abstrato quais fatos do mundo dos fatos
devem ser transpostos, também, para o0 mundo juridico. Contudo, ainda, ndo ha a
incidéncia, ou seja, mesmo que aqueles fatos determinados no suporte fatico
ocorram, eles nao ingressaram no mundo juridico, 0 que apenas ocorrera a partir do
dia 12, momento em que a norma passa a incidir.

O suporte fatico representa aqueles eventos do mundo dos fatos em relacéo
aos quais a regra juridica incide.?'” Pode-se, pois, conceituar o suporte fatico da
regra juridica como sendo "[...] aquele fato, ou grupo de fatos que o compde, e sobre
o qual a regra juridica incide.”'® Frise-se que, embora o jurista determine o conceito
de suporte fatico no cerne da obra Tratado de Direito Privado, ndo se trata de um

conceito adstrito ao Direito Civil, mas, sim, um conceito universal no dmbito da

215 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 268.

216 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 15.

217 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. XI.

218 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 18.
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Ciéncia Juridica.?'® Ou seja, o fenébmeno do suporte fatico é utilizado, também, em
outros ramos do Direito que ndo apenas o Direito Civil, em que pese este seja o
cerne do seu surgimento e, portanto, o recorte do presente estudo. Frise-se, nesse
ponto, que Pontes de Miranda, inclusive, conectou a Teoria ora em aprego com as
nocoes procedimentais de Direito objetivo, Direito subjetivo, pretensdo material,
pretensdo processual e agdo material e acao processual.220

O suporte fatico, igualmente, pode descrever uma postura positiva, isso €, um
agir, ou uma postura negativa, que se caracteriza pelo ndo acontecer, nao ter
acontecido, pela omissdo, pela abstencdo ou pelo siléncio.??! Frise-se que podera
ser juridicizado apenas o fato negativo, sendo o positivo irrelevante para o Direito; ou
carrear para o mundo do Direito apenas o fato positivo, ficando o fato negativo
apenas no plano do mundo fatico; ou poder-se-a prever, na regra juridica, o fato
positivo e negativo, conjuntamente.???

Outrossim, a mera probabilidade dos fatos, sejam eles positivos ou negativos,
pode ser suporte fatico delineado em regras juridicas. Para tanto, basta que a regra
juridica se satisfaca com o mero risco, perigo ou ameaca.2 Além disso, o suporte
fatico descrito em uma determinada regra pode conter em seu bojo um fato ja
juridico, o qual mesmo estando no suporte fatico da regra juridica, seguira sendo
juridico.224

Assim, o fato ou o conjunto de fatos delineados pelo suporte fatico pode ser
da mais variada natureza. Pode se estabelecer, por exemplo, como suporte fatico o
nascimento do individuo, a doencga, a passagem por um determinado caminho, a
queda de frutos de uma arvore etc.2 Frise-se que estes sdo apenas alguns

exemplos de fatos que podem compor o suporte fatico, fazendo com que adentrem,

219 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da existéncia. 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 82.

220 AL DROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto; ENGELMANN, Wilson. Tracos positivistas
das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do positivismo sobre Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso com varias matizes Teoricas. In: Civilistica. a. 4.
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a partir da incidéncia, no mundo juridico. Isso porque séo incalculaveis os fatos que
podem se tornar juridicos,?? sendo impossivel delimitar um rol a priori e estatico.
Essa imensidao de fatos que se tornam juridicos acaba inclusive impedindo uma
classificacao dos fatos que se tornam juridico a partir do aponte de tracos comuns.227

Tem-se, pois, que a regra juridica ira delinear o suporte fatico em abstrato.
Uma vez se verificando a ocorréncia do que esta descrito na regra — suporte fatico —
no mundo dos fatos, esse fato passara a compor, também, o mundo juridico.22¢ Isso
se opera por meio do fenbmeno da incidéncia. Ocorrendo a incidéncia, havera o
surgimento do fato juridico. Dessa forma, “os elementos do suporte fatico sao
pressupostos do fato juridico; o fato juridico € o que entra do suporte fatico, no
mundo juridico, mediante a incidéncia da regra juridica sobre o suporte.”22

Nesse sentido, por exemplo, o Codigo Civil determina que o ato praticado por
absolutamente incapaz sera nulo. No momento em que o absolutamente incapaz
pratica um ato, a lei incidira, passando esse fato a compor também ao mundo
juridico, incidindo a consequéncia prevista em lei, qual seja: a nulidade daquele ato
que foi praticado.2°

Frise-se que a regra juridica apenas incidird se o suporte fatico verificado em
concreto for suficiente. Assim, sendo insuficiente o suporte fatico, a regra juridica
nao incidird ou podera existir outra regra juridica para a qual ele seja suficiente.
Nesse ponto, aduz Pontes de Miranda que emerge a importancia da prova, uma vez
que é necessario demonstrar a configuracao do suporte fatico.2s!

Dessa maneira, as regras juridicas delineiam determinadas situagdes que,
quando se operam, sdo consideradas juridicas. Por exclusdo, aqueles eventos néao

abarcados pela regra juridica manter-se-do apenas no mundo dos fatos, nao

226 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
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adentrando ao mundo juridico, uma vez que irrelevantes para este.?®> Em suma, “os
atos humanos se alguma regra juridica incide sObre eles, dizendo suficiente o
suporte fatico, fazem-se juridicos; quer dizer relevantes para o direito.”s? De outra
sorte, aquele ato humano que apenas importa em ato de cortesia, que apenas
interessa a vida politica, religiosa ou econémica, nao sera juridico.234

Ha, dessa maneira, o mundo, no qual existem fatos, os quais, em virtude da
sua relevancia poderao adentrar no mundo juridico e, portanto, pertencer ao mundo
fatico e juridico concomitantemente e outros fatos que, por serem tidos como
irrelevantes juridicamente, permanecerdo tdo somente no mundo dos fatos.?3®
Aqueles fatos do mundo dos fatos, que ndo adentram ao mundo juridico, confere-se
o nome de fatos ajuridicos.2¢ Essa fungao de separar o que deve ser marcado como
juridico ou ndo cabe, pois, a regra juridica. Tal situacao pode ser representada

ilustrativamente da seguinte forma:

Figura 1 — Mundo dos fatos e Mundo juridico

MUNDO DOS FATOS

- < juridicizagio
L ] gt
=/ > e MUNDO
o - =
=/ — -~ JURIDICO
= = -

Fonte: Elaborada pela autora.
Existem, pois, fatos que estardo apenas no mundo dos fatos, como ocorre
com aqueles fatos representados em vermelho, os quais sdo denominados de fatos

ajuridicos e alguns fatos que passaram a compor, igualmente, o mundo juridico, que
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€ aquele representado pelo simbolo em verde e que é denominado de fato juridico.
Essa entrada no mundo juridico se opera quando se da o fenémeno da juridicizacéo,
que ocorre quando a regra juridica incide. Ademais, importante ressaltar que o fato,
ao adentrar no mundo juridico, segue pertencendo ao mundo dos fatos, ou seja, faz
parte concomitantemente de ambos os mundos. Ao lado disso, conforme bem
delimitado na figura, 0 mundo juridico esta inserido no interior do mundo dos fatos,
ou seja, tem-se 0 mundo dos fatos e 0 mundo juridico “[...] que é parte dele”.2%
Outrossim, vale relembrar o exposto anteriormente no sentido de que um fato
do mundo dos fatos pode corresponder a mais de um fato juridico. Ou seja, se um
fato corresponder a suportes faticos de regras juridicas distintas podera ingressar
diversas vezes no mundo juridico, formando inumeros fatos juridicos, conforme

representado abaixo:

Figura 2 — Multiplicidade de incidéncias

MUNDO DOS FATOS

MUNDO JURIDICO

Fato juridico 1: Abertura da sucessao
de A

MORTE DE A

Fato Juridico 2: Dissolugdo da
comunhdo de bens de A e seu

Fonte: Elaborada pela Autora

No exemplo, tem-se um mesmo fato sobre o qual incidiram duas regras

juridicas referentes ao Direito Civil. Porém, “nada impede que um mesmo fato seja
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suporte factico de regras de direito civil, de direito penal, de direito processual, de
direito constitucional ou de direito das gentes”.2®# QOu seja, um mesmo fato pode
ingressar no mundo juridico a partir da incidéncia de apenas uma regra juridica ou
por meio da incidéncia de diversas regras juridicas, que podem, inclusive, pertencer
a ramos diversos do direito ou ao mesmo ramo.23°

O que se verifica, portanto, é que as regras juridicas dizem para quem esta no
mundo “[...] 0 que ha de se considerar juridico e, por exclusdo, o que se nao ha de
considerar juridico. [...] 0 que entra e o que nao entra no mundo juridico.”24, podendo
um fato localizado no mundo dos fatos adentrar mais de uma vez no mundo juridico.
Em sintese, as regras juridicas determinam o que € juridicamente relevante e o que
nao o é. Assim, as regras juridicas, que juridicizam os fatos da vida, surgem como
uma necessidade do ser humano de conferir, aos fatos, ordem e previsibilidade.?*’
Pontes afirma, ainda, nesse norte, que “a regra juridica foi a criacdo mais eficiente
do homem para submeter o mundo social e, pois, os homens, as mesmas
ordenacdes e coordenacdes, a que ele, como parte do mundo fisico se submete”.242
Tratando, ainda, da eficiéncia da regra juridica, defende que esta diz respeito a uma
técnica juridica que mais se aproxima da mecanica das leis da fisica.2* E nesse
contexto que se trata do fendbmeno da juridicizacao enquanto processo especifico do
ambito do Direito, no qual este adjetiva determinados fatos, a fim que eles se tornem
juridicos, penetrando no mundo juridico.?4

A regra juridica, portanto, descreve quais os elementos do mundo fatico, que

uma vez verificados, adentram no mundo juridico®®® 24, o que apenas se torna
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possivel com a verificacdo do suporte fatico, que faz com que a regra incida.>*
“Incidir é bater, golpear (caedere), gravar, cair sobre, de modo que, no mundo do
pensamento humano, o fato ou os fatos recebem o carimbo da regra juridica e se
tornam juridicos.”*® Em suma, a incidéncia se opera quando se vislumbra o que
esta transcrito no suporte fatico em abstrato no mundo dos fatos. Ocorrida a
incidéncia, o fato torna-se também juridico2#. Diante disso, tem-se que “0 que esta
na lei é possibilidade pura, sem realidade, pode vir a ser ou ndo.”2° Qu seja, a regra
juridica, por si s6, ndo traduz fatos juridicos, é necessario que se visualize o que a
regra juridica determina no mundo fatico, incidindo, portanto, a regra juridica e
tornando o fato dos mundos do fato, também, fato juridico. Tem-se, dessa forma,
portanto, que a “regra juridica tem de cair sobre os fatos a que ela se refere e a que
se destina. Incidere, incidir, é cair, cadere, como algo que alcanca os fatos, e do

cadere vem 0 casus, 0 caso.”5!
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Com o intuito de entender o fenébmeno da incidéncia, cabe trazer a baila uma
ilustracdo de como se opera a entrada de um fato no mundo juridico. Inicialmente,
tem-se uma regra juridica que estabelece qual é o suporte fatico em abstrato. No
caso telado, a regra objeto do exemplo, denominada de regra juridica A, dispde que
com a morte opera-se a abertura da sucessao. Nesse sentido, havendo a morte de
B, verifica-se que a regra juridica A incidiu, colorindo o fato e colocando-o no mundo
juridico também. A partir do momento em que se verifica a ocorréncia do que esta
descrito na regra juridica em abstrato no mundo dos fatos, opera-se a incidéncia e o
fato resta juridicizado. Assim, ocorrendo a morte, haverd a incidéncia da regra
juridica A e o fato adentrara, igualmente, para 0 mundo juridico.

Figura 3 — Exemplo de como se opera a incidéncia

SUPORTE FATICO
REGRA JURIDICA 1: Com a

morte abre-se a sucessao

FATO A: MORTE DE B

INCIDENCIA

SUPORTE FATICO

FATO

NESSE MOMENTO O FATO
JURIDICIZA-SE E
ADENTRA NO MUNDO
JURIDICO TAMBEM
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Fonte: Elaborado pela Autora

Nesse aspecto, o Direito realiza a esquematizacao do mundo fisico — fatico —,
tornando-o, dentro de certos limites e parametros, juridico,?>? o que resta viabilizado
por meio da regra juridica e mais, especificamente, pela incidéncia desta. Em outras
palavras, “a incidéncia da regra juridica € que torna juridicos os bens da vida.”?53
Tem-se, portanto, que para que se opere a incidéncia indispensavel que se tenha a
regra juridica e o fato.2s

E importante ter presente que o fato do individuo desconhecer a regra juridica
€ irrelevante para a sua incidéncia. Isso porque, por ser juridica, a regra, uma vez
ocorrido o suporte fatico, incide.?®® Inclusive, observar elementos psicolégicos —
conhecimento ou desconhecimento da regra juridica pelo individuo — é situacao que
revela extremo perigo, uma vez que foge ao campo juridico.?%® Diante disso, tem-se
como “[...] falsa toda teoria que ligue ao reconhecimento da regra juridica a sua forca
de incidéncia, ou de aplicagao.””

A incidéncia da regra juridica ndo falha, o que pode falhar é o atendimento a
ela. Dessa forma, o que se vislumbra é que ndo se deixa ao arbitrio de alguém a
incidéncia da regra juridica.®® Em suma, verificada, no mundo dos fatos, a
correspondéncia com o previsto no suporte fatico, esses fatos serdo coloridos,
adentrando ao mundo juridico, independentemente de qualquer agao ou novo fato
por exemplo.2® Posteriormente, se ndo houver o atendimento, podera se operar a
aplicacao, a qual “[...] apenas confirma que houve a coloracédo, que ha ou que tem

que haver.”260
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Outro fato irrelevante para fins de incidéncia da regra juridica € a classificacao
do ato humano como negédcio juridico®!, ato juridico estrito senso2?, ato-fato
juridico?® ou ato ilicito?¢*. Tem-se, portanto, que “a regra juridica tanto incide e faz
decorrerem efeitos dos atos humanos negociais e para-negociais (atos juridicos
stricto sensu), ou licitos, como incide e faz decorrerem efeitos dos fatos nao-
humanos e dos atos humanos ilicitos. A diferenca mais se opera na irradiacédo dos
efeitos [...]"265 Assim, determinar que um ato humano é juridico nao é dizer que este
esta de acordo com a Lei, mas, sim, que é relevante para o Direito, razdo pela qual
entra para o mundo juridico. Tem-se, nesse norte, que “sao fatos juridicos quaisquer
fatos (suportes facticos) que entrem no mundo juridico, portanto sem qualquer
exclusao de fatos contrarios ao direito [...]"2

Diante dessa possibilidade de incidéncia da regra juridica em relacdo a
diversas espécies de fatos é que Pontes de Miranda apresenta a Teoria dos Fatos
Juridicos em geral, os quais se classificam em: fatos juridicos stricto sensu — por
exemplo: nascimento com vida, auséncia, morte, loucura -; fato juridicos ilicitos —
responsabilidade no caso de forca maior ou caso fortuito -; ato-fato ilicito — a titulo
exemplificativo tem-se 0 mau uso da propriedade -; atos ilicitos stricto sensu; atos-
fatos juridicos — por exemplo a tradicdo da posse e a ocupacdo — atos juridicos
strictu sensu — a quitagdo e o perdao se enquadram nessa espécie — e negécios
juridicos — nessa espécie de fato juridico, tem-se a denuncia e os contratos por
exemplo.2” Tem-se, assim, que o fato juridico /ato senso é o género do qual

decorrem varias, mais precisamente sete, espécies.268
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tomo I, Introdugéo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970.

264 E aquele ato contrario ao direito. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |, Introducéio.
Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970.

265 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 76.

266 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
bens. Fatos juridicos. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 184.

267 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
bens. Fatos juridicos. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 187.

268 Frise-se que, no presente estudo, ndo ird se operar a andlise detalhada das referidas espécies,
uma vez que o objetivo este, conforme ja delineado, é a andlise da Teoria macro do fato juridico.
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Em que pese a regra juridica descreva os fatos que entende relevantes para
adentrarem no mundo juridico deve-se ter presente que a realizacdo da regra
juridica ndo é sempre puramente mecéanica, sendo necessaria, em razao disso, a
figura do fendmeno da aplicacdo. Dessa forma, “[...] ndo foi nem é possivel a regra
juridica de realizacao puramente mecanica: se ela coincidisse com os fatos, nao
precisaria de eventual aplicacdo; nem seria possivel a cisdo légica e politica
‘incidéncia-aplicacdo.”%® Desde ja, verifica-se que a incidéncia da regra néo
depende, segundo Pontes de Miranda, de sua aplicagdo.?’° Isso porque a incidéncia
€ automatica, enquanto que a aplicacdo néo o é.

Conforme ja delineado anteriormente, tem-se que a regra juridica, em um
primeiro momento, € editada, fato ao qual se confere a denominacéo legislar. Uma
vez editada e promulgada a regra passa a existir, sendo autbnoma em relacdo ao
legislador que a elaborou, trata-se do fenébmeno da existéncia da regra juridica.
Editada, existindo e, transcorrendo, quando for o caso, a vacatio legis, a regra
podera incidir, desde que verificados, no caso concreto, os elementos descritos no
suporte fatico em abstrato.?”! Quando nao atendida a regra juridica e, somente, se
nao atendida, havera a interferéncia de alguém ou algum ente, que podera ser o
Poder Judiciario, momento em que se opera a denominada aplicacdo. Tem-se,

portanto:

269MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 9.

270 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 271.

2711 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 3.
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Figura 4 — Relacao entre incidéncia e aplicacao

INCIDENCIA DO

SUPORTE FATICO APLICACAO

12 momento ﬂo ATENDIMENT? 22 momento
(Automatico) (Eventual)

Fonte: Elaborado pela Autora

A incidéncia, pois, se opera independentemente da aplicacao, a qual se dara
em momento posterior e se houver conflito ou alguma situacdo que exija a
interferéncia de uma terceira pessoa, que podera ser o Estado. Dessa forma, é a
falta de atendimento que da ensejo a aplicacdo. Nesse ponto, importante ter
presente que maior e melhor sera o atendimento a regra juridica na medida em que
mais civilizada for a sociedade.2”2 23 Quanto maior o atendimento, menor a atividade
do julgador ou de quem deva realizar a aplicacéo.

No momento da aplicacao, o julgador atende além do objetivo juridico pratico,
que é colocar fim aos conflitos, também aos fins politico e teérico da realizacdo do
Direito.?’#* Ademais, nesse momento, o juiz ou aquele?s que tem o dever de aplicar a
regra juridica possui duas incumbéncias fundamentais: analisar os conceitos que
estdo imbuidos nas regras juridicas e, mais detalhadamente, as classes de regras,

bem como apreciar as relagdes que devem estar contidas na lei.?’® Dessa maneira,

272 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 16

273 Ao lado disso, ainda, pode-se constatar que regras juridicas que nunca foram lembradas em juizo
podem ser de constante e profundo atendimento a auséncia da necessidade da aplicagdo apenas
mostra a perfeita adequacao entre a realidade e o disposto na regra juridica. MIRANDA, Francisco
Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo Il. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1972. p. 121-122.

274 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 307.

275 Nesse sentido, tem-se que “Nao é somente o poder judiciario, aplicador da lei, que concretiza o
direito, e, se bem analisarmos a realidade, ndo somente os poder politicos; € enorme o coeficiente de
aplicagao devido a atuacao da familia, do grupo de amigos, do circulo social [...]” MIRANDA,
Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo IV. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1972. p. 125. Assim, ao trata no presente trabalho de aplicagdo e fazer mencéo ao
julgador esta-se referindo a qualquer uma de referidas pessoas e ndo apenas necessariamente ao
membro do Poder Judiciario.

276 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 87.
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Deve o intérprete (jurisconsulto, juiz) procurar, na aplicagéo da regra, ndo o
conteldo dos sinais épticos ou sonoros (ordens verbais), mas, com o auxilio
deles, o que se neles contém, mais ou menos o que se perdeu ou se
argumentou no trabalho de expresséo. [...]

Em vez de se limitar a induzir da lei, o que nao satisfaria, induzira das
realidades, e a regra escrita apenas lhe serve de guia.?’”

A aplicacdo depende, portanto, da atividade interpretativa do juiz, que vai
além da simples aplicacao dos simbolos dispostos no texto. Pontes reconhece que o
juiz, ao aplicar a regra juridica, ndo exerce uma atividade meramente mecéanica de
enquadramento do fato no texto legal, ndo sendo uma atividade meramente
matematica, mas, sim, uma situacdo que depende de outros elementos. Aponta,
pois, para a importancia da figura do intérprete, bem como demonstra que sempre
existem dulvidas a respeito dos fatos que devem se enquadrar ou nao em
determinada categoria.2’®# Em outras palavras, tem-se que “nao fica o juiz adstrito a
letra da lei, nem o Unico processo dele € a deducao.”” Nesse sentido, é importante
ter presente que para Pontes, “interpretar leis é 1é-las entender-lhes e criticar-lhes o
texto e revelar-lhes o conteldo. 0

Ademais, o intérprete, segundo Pontes, ndo busca a vontade do legislador e
tampouco a vontade da lei, sendo necessario afastar-se do subjetivismo e do
voluntarismo. Para tanto, imperioso observar o elemento histérico.2¢' Isso porque
“[...] ndo se pode conhecer o presente, sem se conhecer o passado, ndo se pode
conhecer o que &, sem se conhecer o0 que foi”2e2

Em relacdo a forma de interpretar, Pontes revela que, primeiramente, é
imperioso proceder a uma analise gramatical das palavras empregadas. Contudo,
nesse primeiro momento, ja € possivel que as palavras detenham sentido diverso

daquele conhecido no dicionario, razao pela qual deve-se observar o texto, a historia

277 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 91.

278 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. XI.

279 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 113.

280 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. XII.

281 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. XII.

282 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. XV.
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e o sistema juridico como um todo — exposi¢ao sistémica. Assim, sempre que houver
a interpretacédo, normas juridicas serao reveladas.ss

Em suma, conforme se extrai dos conceitos de incidéncia e aplicacao, para
Pontes de Miranda, a incidéncia independe da aplicacéo.?®* Isso porque “a atividade
do Estado é que é hipotética; ndo a incidéncia da norma.”?5 Para diferenciar a
incidéncia da aplicacdo, o jurista apresenta o seguinte exemplo: “os negdcios
juridicos a serao regidos, desde 12 pela lei A, mas a justica sé aplicara a lei A, no
ano préximo. A aplicacéo, ai, esta suspensa sem que o esteja a incidéncia.”?86

Vislumbra-se, portanto, que a incidéncia esta relacionada apenas com a
verificagdo concreta do suporte fatico, enquanto que a aplicagdo advém da
interferéncia estatal para que a regra juridica seja observada. Assim, conforme ja
referido, a incidéncia se opera independentemente da aplicagdo. Tem-se, dessa
forma, que “se alguém nao atende ao que ocorreu e, pois, ha incidéncia, o juiz, ou
quem tenha de impor respeito a lei, aplica a regra juridica. Aplica-se o que
incidiu.”287 288

Conclui-se, também, que apenas é possivel tratar de aplicacdo apés a
incidéncia. Dessa forma, a incidéncia é condi¢do de possibilidade para que se possa

iniciar a falar em aplicacédo. Ou seja,

Depois de comecar a incidéncia de uma lei é que se pode cogitar da sua
aplicabilidade; quer dizer: da possibilidade de ser invocado o poder publico
do juiz, ou de outra autoridade estatal ou supra-estatal, ou, ainda,
interestatal, a fim de aplica-la aqueles fatos sobre os quais ela incidiu.28

Verifica-se, assim, que havendo a incidéncia, mas nao o atendimento ao
disposto na regra juridica, podera ser formulado um pedido ao Estado para que este

resolva a situagao, por meio do juiz e do fenébmeno da aplicacao. Nesse momento, o

283 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. XIlI-XIV.

284 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 11.

285 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 14.

286 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 15.

287 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 87.

288 Nesse sentido, tem-se que “o juiz ndo é principalmente criador do direito, e sim encarregado de
prova a aplicacao [..."’MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do
Direito. Tomo Il. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 237.

289 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 293.
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julgador determinara qual foi o texto que incidiu ou qual o texto ndo incidiu ou se nao
h& texto para o caso ou se ha.2® Nesse norte, a atividade do julgador — aplicagdo da
regra juridica - possui dupla finalidade: fim politico, que busca a realizacao do direito
e 0 objetivo juridico que & p6r fim as contendas.®* Ou seja, o conflito, porventura,
existente € solucionado quando da aplicacao da regra juridica pelo Estado.

Outra diferengca que pode ser observada entre incidéncia e aplicacao,
segundo Pontes de Miranda, é que a regra juridica e o suporte fatico devem existir
no momento em que se opera a incidéncia, o que nao ocorre com a aplicagao.
Assim, no momento da aplicacdo, ndo é necessario que, ainda, existam a regra
juridica e o suporte fatico, uma vez que, em regra, o julgador analisa o passado, nao
observando o presente ou o futuro. Interessa aquele que incumbe julgar apenas
questdes em que a incidéncia ja foi verificada.?%?

Ainda, o jurista diferencia incidéncia de atendimento, pois apenas este pode
nao ser observado. Isso quer dizer que “a incidéncia das regras juridicas nao falha; o
que falha é o atendimento a ela.”® Dessa forma, verificado o suporte fatico havera
incidéncia, independentemente da inobservancia ou nao da regra juridica, o que
apenas diz respeito ao atendimento.

Por outro lado, é o ndo atendimento que da ensejo a aplicacédo pelo Estado.
Em outros termos, “a falta no atendimento € que provoca a nao-coincidéncia entre
incidéncia e aplicacao (= auto-aplicacao) e a necessidade de aplicagao pelo Estado
[...].7294 295

Dessa forma, analisando a incidéncia, a aplicagdo e o atendimento, tem-se
que

Pontes de Miranda distingue a incidéncia da aplicagdo, aquela é infalivel,
depende da suficiéncia do suporte fatico, bem como ocorre
independentemente do conhecimento sobre a existéncia da regra juridica.
Ja a aplicagdo acontece em momento posterior e, somente se nao houver

2%0 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 305.

291 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo II.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p.307.

292 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 30.

293 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 12.

294 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954. p. 16.

295 “Pgra a aplicacdo da lei, ndo somente se precisa de Ciéncia do Direito e do conhecimento dos
textos: tem-se de contar com a pratica, a que alguns juristas chamam arte de interpretacdo da lei.”
MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo lll. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 332.
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coincidéncia entre a incidéncia e o atendimento, é que havera necessidade
de aplicacdo da regra juridica pelo Estado.2%

Para Pontes de Miranda, portanto, o suporte fatico esta relacionado aos
elementos necessarios para que um determinado fato adentre no mundo juridico, o
que se opera por meio da incidéncia. Assim, a incidéncia € um evento automatico.
Uma vez ocorrendo o suporte fatico no mundo dos fatos, opera-se a incidéncia,
sendo, portanto, infalivel. J& a aplicagcdo da regra juridica se dara em momento
posterior, 0 que ocorre quando ndo ha o atendimento da regra juridica e, em razao
disso, é necessario provocar o Estado para solucionar a questdao. Nesse contexto,
tem-se que se a regra juridica incidiu e houve o seu atendimento, ndo sera
necessaria a aplicacdo. Ademais, nessa ultima situagdo, a regra juridica cumpriu
com o seu objetivo. Dessa forma, a incidéncia se opera independentemente da
aplicacao, que depende da atividade interpretativa de quem ira julgar. 2°7

Nesse viés, € importante ter presente que pode ocorrer que uma regra juridica
incida, uma vez que verificado, no mundo dos fatos, o suporte fatico, porém que esta
ndo seja aplicada. E o que ocorre, por exemplo, quando se esta diante de fraude a
lei e 0 juiz é levado em erro. Em suma, nessa situacao, o fraudador busca que o
julgador aplique outra regra juridica que nao aquela que foi objeto de fraude e que
incidiu.28 299Tgl| fato demonstra, mais uma vez, que nao existe, para Pontes de
Miranda, correspondéncia entre incidéncia e aplicacao, tratam-se de fendmenos
diversos, conforme ja delimitado anteriormente.

Outra situacado que pode restar configurada é a incidéncia da regra juridica,
sem o atendimento e sem a aplicacdo. Essa situacao é tipica, por exemplo, quando

2% ALDROVANDI, Andréa. A ressignificacdo hermenéutica da concepcao de fato juridico de
Pontes de Miranda como condicao de possibilidade para a juridicizacdo do fato
nanotecnoldgico: uma abordagem feita sob o recorte dos possiveis riscos produzidos pelos
nanoalimentos com prata. 2014. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, S&o Leopoldo, 2014. p. 220.

297 Em outras palavras, “O processo serve a aplicagdo da lei que incidiu, sem que o obrigado
cumprisse a sua obrigagdo, ou para aquela realizagdo de direito objetivo sem sujeito particular da
obrigacdo, o que se verifica em muitos casos de sentenca constitutiva.” MIRANDA, Francisco
Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo Il. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1972. p. 289.

2%8 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 50-51.

299 Em casos como o citado em que a regra juridica incidiu, mas nio foi aplicada, Pontes de Miranda
entende que existe também o chamado direito positivo. Nesse sentido: “[...] ndo se ha de dizer que o
direito, que indevidamente deixou de ser aplicado, ou que nao é aplicado, a despeito de ser incidente,
nao é direito positivo. [...] ora, o Direito é, quando incide; quando, apensar da incidéncia, ndo é
obedecido; nao é aplicado, foi violado, ou, por alguma circunstancia, atingido na sua aplicabilidade.”
MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo lll. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 347.



85

nenhum dos interessados tém conhecimento da incidéncia e, portanto, sequer
ventila a possibilidade da sua aplicacdo, quando ndao ha o atendimento. Nesse
sentido, tem-se que “também, ha regras juridicas que incidiram e nao se aplicaram:
talvez nenhum interessado tenha conhecimento da incidéncia.”3°

Apresentada a configuracdo do fato juridico, € importante ter presente que
Pontes de Miranda apresenta, nessa ordem, a presenca de trés planos: existéncia,
validade e eficacia.2* Assim, primeiramente, o fato deve ser juridico, sendo juridico,
pode-se perquirir a sua validade, nulidade, anulabilidade etc. Se o fato for juridico,
existindo, portanto, e for também valido, poderd irradiar efeitos.®2 Tratam-se, pois,
de trés planos, que sao diferentes entre si.

Nesse viés, cabe referir que o presente estudo, embora reconheca a
importancia dos trés planos, ndo tem como objetivo analisa-los, mas tdo somente de
delimitar a parte geral da Teoria do Fato Juridico, demonstrando como uma situagao
do mundo fatico passa a fazer parte também do mundo juridico3es. Sendo assim,
foca-se na necessidade de que o suporte fatico seja suficiente para dar entrada no
mundo juridico, ndo chegando a abarcar a questao referente a deficiéncia do suporte
fatico, que trataria da questao atinente a validade por exemplo.

Frise-se que embora Pontes de Miranda nao utilize a denominacdo Teoria
Geral do Fato Juridico para depois tratar dos planos no ambito da Teoria do Fato

Juridico, deixa clara essa divisdo. Isso porque ao fazer mengao a estrutura do Tomo

300 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo III.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 331.

301 O reconhecimento desses trés planos €, igualmente, fruto da influéncia alema, porém, frise-se, que
Pontes de Miranda, nesse aspecto foi mais longe. Isso porque reconheceu os trés planos como
sendo auténomos e independentes entre si. Nesse sentido tem-se que: “a analise da doutrina alema
dos séculos XIX e XX mostra, por um lado, que esta serviu como importante fonte de inspiragdo para
Pontes de Miranda na elaboragcédo de sua construgao tripartite. Sobretudo nas obras de Windscheid,
Leonhard, Zitelmann e Figge — autores que Pontes de Miranda cita com frequéncia no tocante a
matéria — encontramos todos os elementos para distinguir existéncia, validade e eficacia do negocio
juridico. Ao mesmo tempo, deve ser enfatizado que Pontes de Miranda longe esteve de simplesmente
copiar a doutrina alema. Ao contrario, pode-se dizer que deu um passo a frente, ao conceber
existéncia, validade e eficacia do negécio juridico como planos auténomos e independentes.”
SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema: Com
especial referéncia a tricotomia“existéncia, validade e eficacia do negécio juridico. In: Revista Forum
de Direito Civil. ano 3. n. 5. jan./abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/SCHMIDT-
VidaeobradePontesdeMirandaapartirdeumaperspectivaalema.pdf>. Acesso em 07 mai. 2018.

302 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. XX.

303 No mesmo sentido, demonstrando que existe umA diferenciacdo entre os aspectos iniciais e
aqueles atinentes aos trés plano, tem-se a seguinte passagem: “o assunto pertence a teoria da
eficacia juridica e nao a teoria da incidéncia da regra juridica, ou a teoria dos fatos juridicos”.
MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
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| do Tratado de Direito Privado refere que: “A obra obedece a programa
rigorosamente cientifico: a distincdo entre mundo factico e mundo juridico, que é o
do sistema juridico, vem a frente [...] depois a distincao entre o plano da existéncia, o
plano da validade e o plano da eficacia [...]"% 305 Assim, diante dessa progressao
l6gica apresentada pelo préprio jurista, € que se da o recorte da tese em questao.
Isso porque esta analisa, conforme referido, a primeira parte, ndao chegando a
adentrar na questao dos planos. Isso, ressalte-se, ndo tem nenhum prejuizo, uma
vez que apenas se optou por analisar a parte geral da Teoria do Fato Juridico, sem
adentrar, nas suas especificacdes referentes aos planos. Consigne-se, entretanto,
que se fosse o contrario — objetivo analisar os planos — imprescindivel seria analisar
anteriormente a Teoria Geral do Fato Juridico.

Delimitados os conceitos e a sistematica da Teoria do Fato Juridico elaborada
por Pontes de Miranda, bem como tendo em vista a sua relevancia no ambito
juridico nacional e internacional, € imprescindivel verificar de que forma a Teoria em
questao foi difundida no século XX, momento em que foi elaborada. Para tanto, mais
especificamente analisar-se-a o0 seu ensino nas disciplinas de Direito Civil parte
geral no referido século. Essa delimitacdo se operou pois se trata da disciplina para
a qual foi inicialmente direcionada e porque, conforme delineado no inicio deste

subcapitulo, revela o recorte tedrico realizado.

2.3 A aplicacao e a difusao da Teoria do Fato Juridico no ensino do Direito
Civil brasileiro do Século XX: Uma analise a partir dos planos de ensino

vigentes na época

A importancia de Pontes de Miranda no ambito do Direito brasileiro e
internacional é latentes, assim como o é a relevancia da Teoria do Fato Juridico por
ele elaborada e difundida. A partir disso, no presente subcapitulo busca-se verificar
em que medida essa Teoria foi difundida no ensino do Direito brasileiro do século
XX, momento em que foi elaborada. Ademais, essa delimitacao temporal se justifica
uma vez que nos primeiros anos do século XXI ja se implementou, no Brasil, um

novo Codigo Civil.

304 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. XXII.
305 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo |,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970. p. 115.
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Antes de adentrar, contudo, especificamente na difusdo da Teoria
pontemirandiana no ambito do Direito Civil no século XX, é imperioso observar qual
era o cenario do ensino do Direito no Brasil, principalmente na década de 1950 —
ano em que foi escrito o Tratado de Direito Privado - e seguintes.3% Isso porque
apenas se podera entender como se operou a (ndo) difusdo da Teoria a partir da
compreensao do cenario do ensino juridico como um todo. Ou seja, ndo € possivel
estudar isoladamente os fendmenos, estes precisam estar devidamente
contextualizados.?” Nesse viés, cumpre referir que os cursos de Direito, no Brasil,
assim como o proprio Direito, recebem forte influxo portugués.3%® Nesse contexto, €
importante destacar que foi exatamente o fato do Brasil ser colonizado por Portugal,
que acabou fazendo com que tardasse o surgimento das Instituicbes de Ensino
Superior em territério brasileiro. Frise-se que se comparado com colénias
espanholas existentes na América Latina, o Brasil implementou as Universidades
muitos anos depois que aquelas.s»®

Os primeiros cursos de Direito, no Brasil, foram criados, em 1827, logo apés a
independéncia do pais, nas Cidades de Olinda e Sao Paulo.3'0 3s11A prépria escolha

das cidades, em que se situariam os cursos juridicos ndo foi uma tarefa facil e

306 Consigne-se que embora também seja base tedrica do presente estudo a obra Sistema de Ciéncia
Positiva do Direito, elaborada inicialmente em 1922, a sistematiza¢do propriamente dita da Teoria do
Fato Juridico se operou com o Tratado de Direito Privado. A primeira obra citada auxilia, na sua
edi¢do originaria, na compreensao de alguns fendbmenos, porém néo traz os conceitos primordiais da
Teoria do Fato Juridico de forma detalhada. Isso acontece na edigdo de 1972, no capitulo de 1922 a
1972. Em razdo disso, se justifica o recorte da analise do ensino primordialmente a partir da
publicacdo do Tratado de Direito Privado.

307 Frise-se que se confere, nesse ponto, a mesma abordagem concedida ao estudo da Teoria do
Fato Juridico. Isso porque antes de estudar esta teoria no subcapitulo 1.2 do presente estudo,
apreciou-se a vida, obra e influéncias recebidas por Pontes de Miranda, demonstrando, pois, a
necessidade de analise sempre da parte a partir do todo.

308 SILVA, William de Quadros da. Ensino juridico no Brasil: histérico, diagndstico, perspectivas e
sugestdes. In: PETRY, Alexandre Torres; MIGLIAVACCA, Carolina; OSORIO, Fernanda;
DANIELEVICZ, Igor; FUHRMANN, Italo Roberto. Ensino Juridico no Brasil: 190 anos de histéria e
desafios. Porto Alegre: OAB/RS, 2017. p. 1129.

309 MOSSINI, Daniela Emmerich de Souza. Ensino Juridico: histéria, curriculo e
interdisciplinariedade.  2010. Tese (Doutorado em Educacado: curriculo) Disponivel em: <
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/9534/1/Daniela%20Emmerich%20de%20Souza%20Mossini.p
df> — Pontifica Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010.

310 BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Créa dous Cursos de sciencias Juridicas e Sociaes, um
na cidade de S. Paulo e outro na de Olinda. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-11-08-1827.htm>. Acesso em: 31 jan. 2019.

311 Nesse norte, é importante ter presente que com a criacdo dos cursos juridicos em ambito brasileiro
nao houve de imediato a suspensao da ida de brasileiros para Portugal para la estudar. Durante um
periodo essa pratica, ainda, péde ser verificada. MORAES, Patricia Regina de. et al. O Ensino
Juridico no Brasil. In.: Revistas Eletronicas: Direito em Foco. a. 2014. Disponivel em:
<http://unifia.edu.br/revista_eletronica/revistas/direito_foco/direito.html#>. Acesso em: 31 jan. 2019. p.
03.
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pacifica, pois diversos foram os debates entabulados antes de se determinar a
criacdo dos cursos de Direito em Sao Paulo, na chamada “Faculdade de Direito do
Largo de Sao Francisco, a Velha Academia™'2, e em Olinda.

Importante ter presente, nesse contexto, que referidos cursos tinham como
intuito formar uma elite juridica propria. Estruturou-se, pois, um modelo de exclusdo
préprio do modelo portugués. Tal se configurou, uma vez que “a educacao superior
poés-independéncia foi instituida mais para garantir a integracéo e consolidacao do
Estado, do territorio, do seu povo e governo, do que propriamente com o intuito de
formar cidadaos de todas as classes sociais [...]33

Em que pese referido objetivo de fortalecimento do novo Estado que se
formou, o certo é que os cursos recém-criados sofreram forte influéncia dos modelos
estrangeiros, o que implicou em, praticamente, uma replicacao daquilo que ja vinha
sendo realizado no exterior. Essa situacdo de cépia do ensino juridico superior do
exterior se estendeu até o fim do século XIX.3'4

Nesse contexto, os primeiros cursos de Direito do Brasil possuiam 9 cadeiras,
distribuidas em 5 anos. Dentre as cadeiras previstas, para o presente estudo merece
destaque a disciplina de “Direito Patrio Civil”, que foi alocada no 3% ano, possuindo
continuacado no 4° ano. Em que pese em um primeiro momento possa se tentar
fazer, pela nomenclatura, uma equivaléncia, de tal disciplina com o Direito Civil que
hoje se ministra nos Cursos de Direito, ndo existe essa correspondéncia. Isso
porque aquela tratava de um compéndio de todo o Direito Patrio, fosse ele publico
ou privado. 315316 Era, portanto, uma disciplina que apresentava o Direito brasileiro

como um todo.

312 MOSSINI, Daniela Emmerich de Souza. Ensino Juridico: historia, curriculo e
interdisciplinariedade.  2010. Tese (Doutorado em Educacdo: curriculo) Disponivel em: <
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/9534/1/Daniela%20Emmerich%20de%20Souza%20Mossini.p
df> — Pontifica Catélica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 76.

313 MOSSINI, Daniela Emmerich de Souza. Ensino Juridico: historia, curriculo e
interdisciplinariedade.  2010. Tese (Doutorado em Educacado: curriculo) Disponivel em: <
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/9534/1/Daniela%20Emmerich%20de%20Souza%20Mossini.p
df> — Pontifica Catolica de Sdo Paulo, Sédo Paulo, 2010. p. 75.

314 ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto; ENGELMANN, Wilson. Tragos positivistas
das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do positivismo sobre Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso com varias matizes Teoricas. In: Civilistica. a. 4.
n. 2. 2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Aldrovandi-Siminoni-e-
Endelmann-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 4.

315 BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Créa dous Cursos de sciencias Juridicas e Sociaes, um
na cidade de S Paulo e outro na de Olinda. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-11-08-1827.htm>. Acesso em: 31 jan. 2019.

316 “29 Havera portanto neste anno dous Professores. O primeiro comegard por dar em resumo a
historia do direito patrio, remontando-se aos principios a monarchia portugueza, referindo as diversas
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Criados os dois primeiros Cursos de Direito do Brasil, estes passaram a
apresentar algumas dificuldades, tanto em relacdo a questbes estruturais quanto no
que tange a pessoal. Um problema bastante preocupante dizia respeito a falta de
professores, o que se dava em virtude de se tratar de um pais em que nao havia um
quadro formado, razédo pela qual foi necessario contar com profissionais portugueses
— 0 que demonstra, mais uma vez, a influéncia portuguesa no que tange ao ensino
juridico brasileiro.3'73'8 Ao lado desse percalgo e, ainda, tendo em vista a figura do
docente, é importante ter presente que

épocas do mesmo direito, os diversos codigos, e compilagées que tem havido, sua particular historia,
e tudo mais que for necessario para que os estudantes conhegam a fundo a marcha, que tem seguido
a sciencia do direito patrio até o presente. Depois desta explicagdo, que deve ser resumida, e conter
s6 o essencial, dando tambem uma abreviada noticia das fontes proximas do direito, passara o
Professor a explicar o direito publico patrio, definindo-o competentemente, e extremando-o do
particular, e regulando-se pelas disposicoes geraesdo direito publico universal, fara applicacdo dos
seus principios ao que ha semelhante na legislacdo patria, e dara a conhecer aos seus ouvintes a
constituicdo antiga da monarchia, e a actual do Imperio, fazendo as explicagdes convenientes dos
seus diversos pontos mais essenciaes, expondo com clareza a forma da legislacao antiga e moderna;
a administracdo da Justica e Fazenda; a organizacao dos Tribunais actuaes, e dos que se lhes hao
de substituir; a natureza dos tributos, e imposigdes publica; modo de as langar, e arrecadar; a
jurisdiccdo suprema para o estabelecimento das leis, creagdo, e provimento de officios, e instrucgao
publica. [...] 52 O mesmo Professor explicard tambem os principios elementares do direito publico
ecclesiastico, universal e nacional, porque € absolutamente necessario saber-se esta parte da
jurisprudencia, pois nella se ensinam os direitos do governo civil em geral sobre materias da igreja,
ocorrendo muitas vezes casos desta natureza, que os advogados devem defender, e os magistrados
resolver, cumpre que os conhegam, e tanham sciencia dos motivos, e razdes em que elles se
fundam, e em que é tambem estribado o direito publico ecclesiastico brazileiro. Para ensinar esta
materia ha o compendio de Gmeinero sobre o direito publico ecclesiastico universal, que se pdde
ajudar das doutrinas de muitos outros sabios dessa mesma ordem, como Fleury, Bohemero, e outros;
e para o direito publico ecclesiastico nacional servird o capitulo inscrpto - De Jure principis circa
sacra - que vem no direito publico de Paschoal José de Mello, acrescentando o Professor o mais que
achar espalhado nas ordenacoes e leis, que depois tem sido promulgadas. 6° O segundo Professor
explicara o direito patrio particular, e convindo que os estudantes juristas tenham como um systema
de toda a legislagao patria, de modo que senhores de todo elle, possam governar-se no estudo do
vasto corpo da jurisprudencia patria, servir-se-ha o referido Professor das instituicdes de direito patrio
de Paschoal José de Mello, dividindo-se estes compendio pelos Professores do 3° e 42 anno, por
tratados - De Jure personarum, e - De Jure rerum, e no segundo os - De obligationibus et actionibus,
e - De Jure criminali - Além de boa ordem das materias, e systemas de principios, que se encontram
neste livro, tem a vantagem de ser este systema corforme ao que seguiram os compiladores das
institutas do direito romano, que se mandar ensinar no primeiro anno, e além disto o autor das
institutas do direito patrio seguiu 0 methodo de trazer as doutrinas de direito romano correlativas as
instituicdes patrias, o que muito conduz para o perfeito conhecimento do direito patrio.” BRASIL. Lei
de 11 de Agosto de 1827. Créa dous Cursos de sciencias Juridicas e Sociaes, um na cidade de S.
Paulo e outro na de Olinda. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-11-08-
1827.htm>. Acesso em: 31 jan. 2019.

317 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo. Sao Paulo: Perspectiva, 1982. p. 37-
39.

318 Nesse ponto, verifica-se a influéncia portuguesa no ensino juridico brasileiro, referida no primeiro
momento deste subcapitulo. Outro fato que contribuiu para referido influxo é o fato de que os
primeiros juristas brasileiros colaram grau na Universidade de Coimbra em Portugal, trazendo,
portanto, em sua bagagem os ensinamentos ali perfilados. HUPFFER, Haide Maria. Educacao
juridica e hermenéutica filosofica. 2006. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Vale do
Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2006. f. 111.
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A ma qualidade do ensino se revelava logo nos primeiros anos, pois ja em
5 de agosto de 1831, o Ministro do Império, José Lino Coutinho, baixava um
aviso sobre a incuria e desleixo de alguns lentes do curso juridico de Sao
Paulo, indiferentes a falta de frequéncia dos seus discipulos e fazendo
aprovacgdes desmerecidas.?'?

Dessa forma, conjuntamente com a auséncia de professores, tem-se a propria
acao dos docentes, que se mostrava incompativel, uma vez que alguns eram
infrequentes, apregoavam praticas discriminatérias, ensinavam com descaso etc.320
O que se vislumbrava, portanto, ja nos primeiros Cursos de Direito do pais, eram
problemas3?' em relagdo ao ensino juridico que perpassam tanto a conduta dos
discentes quanto dos docentes.

Essa situacdo ja verificada em 1831 foi se agravando nos anos que se
seguiram. Ademais, a estrutura curricular no que tange as cadeiras e aos conteudos
abarcados por estas, igualmente era objeto de severas criticas. 322 Em suma, tem-se
que inumeras dificuldades perpassaram o ensino juridico desde a sua origem em
ambito brasileiro, percalcos estes que diziam respeito as condutas dos professores e
dos alunos mas, igualmente, ao proprio conteido ministrado. Verifica-se, portanto,
que “desde a fundacao dos primeiros cursos juridicos (1827), é recorrente a tese das
deficiéncias nos Cursos de Direito [...]".328 Isso porque “[...] se deixou de ensinar
conteudo, o fim a que o Direito se propde e as interagdes com outras areas do saber
para ensinar apenas memorizag¢ao das leis postas pelo Estado.”2+ A critica existente
em relagdo ao ensino juridico, portanto, direciona-se a diversos vieses, dentre os
quais se situa a questao atinente ao conteudo ministrado nas disciplinas dos Cursos

de Direito e a metodologia empregada para tanto, parcela do objeto desta tese.

319 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo. Sdo Paulo: Perspectiva, 1982. p. 37-
49.

320 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo. Sdo Paulo: Perspectiva, 1982. p. 41.
321 Frise-se que os problemas em relagdo ao ensino ndo sado exclusivos no ambito juridico. Os
proprios cursos de licenciatura, que tem como intuito a formacdo de professores, igualmente
apresentam percalgos desde o seu surgimento. Nesse sentido, tem-se que “Persistem problemas
arraigados desde a criagao dos primeiros cursos de licenciatura no pais e a mentalidade de que ele
domine os conhecimentos de sua area”’. GATTI, Bernadete Angelina. Entrevista: Por uma politica de
formagéao de professores. In.: Pesquisa FAPESP. Maio, 2018. p. 26.

322 \VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo. Sdo Paulo: Perspectiva, 1982.

323 HUPFFER, Haide Maria. Educacéo juridica e hermenéutica filoséfica. 2006. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2006. f. 123.

324 HUPFFER, Haide Maria. Educacéo juridica e hermenéutica filoséfica. 2006. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2006. f. 123.



91

Em que pese todas essas dificuldades acima relatadas, os cursos de Direito
continuaram existindo e, inclusive, se difundindo.3?s Nesse contexto, no ano de 1854,
o Curso de Direito criado em Olinda foi transferido para Recife, a capital da
Provincia.3?¢ Trata-se da Faculdade, na qual Pontes de Miranda estudou de 1909
até 1911, ano em que colou grau. A Escola de Recife, como era denominada, teve
seu apogeu até a morte de Tobias Barreto327, em 1889, iniciando, a partir de entao, a
declinar, paulatinamente, a sua influéncia no ambito juridico, embora ainda
existissem em seus quadros nomes de grande importancia, como Abelardo Lobo e
Clévis Bevilaqua.32®

Antes de Pontes iniciar seus estudos no Curso de Direito, mais precisamente
no ano de 1906, o deputado Juvenal Lamartine, apresentou a Camara de Deputados
Projeto de Lei, que permitia que o Presidente da Republica reorganizasse as
faculdades de Direito do pais. Com base nesse projeto, Aurelino Leal escreveu a
sua obra com o objetivo de apresentar reflexdes sobre o ensino juridico brasileiro. O
referido autor, além de outros pontos, verificou a necessidade de modificacdo do
método de ensino no pais e apresentou uma distribuicio nova das cadeiras
existentes, levando em consideracdo, ndo apenas a denominacdo das matérias,
mas tendo em vista o que deveria ser ensinado em cada uma. Nesse aspecto, 0
Direito Civil estava na grade de cadeiras do segundo ano, com a parte geral e Direito
das pessoas; no terceiro ano com Direito das coisas e no quarto ano, com
obrigagoes e Direito sucessorio.3?°

Dessa forma, o cenario que se verificou na época era uma situacao propicia a
reflexdo e a modificacdo no que tange ao proprio ensino juridico, que segue
sofrendo com alguns dos problemas ja existentes quando do funcionamento dos

primeiros Cursos. Tem-se, assim, que “ao olhar a crise no ensino juridico, percebe-

325 Tanto é assim que desde o surgimento dos dois cursos de Direito do pais, o nimero dos mesmos
foi se ampliando e cresce anualmente de forma bastante veloz. Os dados em relacdo ao aumento do
nuamero dos cursos de Direito no pais serdo analisados a seguir.

326 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo. Sdo Paulo: Perspectiva, 1982. p. 68.
327 Trata-se de jurista que adotou o positivismo cientificista, bem como que considerava o Direito
como sendo “um sistema de regras advindo da indugao, e estruturado mediante uma base puramente
experimental.” BARRETTO, Vicente de Paulo. Tobias Barreto e a Vinganga Social. In.: Anuario do
Programa de Poés-Graduacao em Direito da Unisinos. n.

14. a. 2018. Disponivel em:< https://editorakarywa.files.wordpress.com/2018/08/anuc3alrio-ppg-
direito.pdf >. Acesso em: 31 jan. 2019.

328 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo. Sdo Paulo: Perspectiva, 1982. p.
229.

329 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo. Sdo Paulo: Perspectiva, 1982.
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se que ela ndo é prépria dos dias atuais.”* A caracterizacdo de uma “fabrica de
bacharéis”, ja era constatada no primeiro século de existéncia nos Cursos de Direito
no Brasil, vislumbrando-se, no ensino, uma reproducdo do modelo de producao
fordista.3s!

Nesse viés, cumpre referir que as obras pontemirandianas mais importantes
para o presente trabalho — Sistema de Ciéncia Positiva do Direito e Tratado de
Direito Privado -, em que se difundiram a ideia de fato juridico foram elaboradas em
1922332 ¢ 1954. Em razao disso, justifica-se o salto histérico, que se realiza no
presente trabalho. Isso porque apds a analise do surgimento dos Cursos de Direito
no pais e do contexto do ensino no momento em que Pontes realizou a sua
graduacao, cabe verificar como era o ensino juridico no momento da publicacdo de
referidas obras, a fim de aferir a utilizacdo destas no ambito do Direito Civil parte
geral por meio da sua indicacdo direta ou, a0 menos, citagdo nos livros mais
indicados nas bibliografias basicas dos Cursos de Direito do pais.

No momento da redemocratizacdo, a partir de 1945, em que pese parecesse
gque novos rumos no ensino juridico iriam ser abertos, pois foram entabulados
diversos debates, ocorreu o inverso. Isso porque foram criadas novas escolas
juridicas, sem qualquer critério ou observancia dos ditames legais.®3® Anos mais
tarde, em 1978, em entrevista, o proprio Pontes de Miranda apontou o problema da
proliferacao de cursos de Direito no Brasil, entendendo que tal fenébmeno surgiu para
que o ensino juridico fosse comercializado. Venda esta que se operou por individuos
gue nao podiam ser advogados e, por isso, criavam faculdades para que pudessem

ser professores, o que se configura como sendo “uma calamidade”.334 35 Assim,

330 HUPFFER, Haide Maria. Educacéo juridica e hermenéutica filoséfica. 2006. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2006. f. 111.

331 MORAES, Patricia Regina de. et al. O Ensino Juridico no Brasil. In.: Revistas Eletronicas: Direito
em Foco. a. 2014. Disponivel em:
<http://unifia.edu.br/revista_eletronica/revistas/direito_foco/direito.html#>. Acesso em: 31 jan. 2019. p.
04.

332 Sendo que, conforme ja referido, mais importante para a teoria do fato juridico é a segunda edigcao
desta obra elaborada em 1972, com um novo capitulo em cada volume intitulado “de 1922 a 1972”.
333 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo. Sao Paulo: Perspectiva, 1982. p.
312.

334 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Entrevista: "Sem Democracia e Liberdade nao ha
Estado de Direito". In: Revista Juridica Lemi: Caderno Jornalistico, abril de 1978. Disponivel em: <
http://www.trt19.jus.br/mpm/entrevista_pm/entrevista_pm.htm>. Acesso em: 31 jan. 2019.

335 Essa situagdo, igualmente, verifica-se nos dias atuais, como sendo uma consequéncia da
sociedade de consumo: “[...] a sociedade de consumo, em que tudo (até as categorias juridicas, até
as Universidades) sdo transformadas em bens de consumo. "MARTINS-COSTA, Judith.
Apresentacdo: Autoridade e utilidade da doutrina: a construgdo dos modelos doutrinarios. In.:
MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 20.
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esse grande crescimento dos cursos de Direito no pais veio acompanhado de uma
superficialidade, que passou a implicar na adocao e na proliferacao de doutrinas
rasas, com pouca ou nenhuma reflexao.

O que se verifica, portanto, € que, principalmente, nos anos de 1960 e 1970, o
ensino juridico acabou sofrendo um declinio ainda maior no que tange a sua
qualidade e profundidade. Frise que essa crise, que ja vinha se configurando,
tentava ser combatida. Por exemplo, em 1962, instituiu-se um curriculo minimo
nacional para o curso de Direito, a fim de determinar cadeiras que deveriam ser
oferecidas para colagdo de grau em referido Curso. Contudo, tendo-se por base a
cultura juridica que ja se alastrava durante décadas, o proprio fendbmeno foi
desvirtuado, tornando-se o curriculo minimo, em verdade, o curriculo maximo. Em
suma, o que deveria ser o minimo ofertado por todos os cursos juridicos, passou a
ser exatamente o0 que estes passaram a abordar.3%

Ainda, tem-se que, nesse periodo, havia a proliferacdo de Cursos de Direito,
conforme referido, que pretendiam significar uma “democratizagdo” do acesso ao
ensino superior. Ocorre que essa expansao dos cursos deu-se completamente
desacompanhada da respectiva missdo social.33” Diante do contexto, tem-se que os
problemas existentes naquela época sdo muito similares aos da atualidade:

Nao ha a preocupacdo na formacdo de mentes brilhantes e livres, mas
apenas qualificadas para atender a demanda estatal. O boom das
faculdades de Direito nos ultimos anos ndo tinha o objetivo de formar
advogados e juristas, mas sim atender a uma demanda proveniente dos
avidos por um cargo publico. Nao é preciso se ensinar Direito, mas sim o
direito exigido pelos concursos.338

Se na década de 70 a comercializagdo do ensino juridico ja se operava, na atualidade, essa situacao
restou, ainda, mais agravada, pois a proliferagcdo ocorre em carater mais intenso. Apenas a titulo
exemplificativo, no ano de 2018, o Ministério da Educacao autorizou a criagao de 104 novos curso de
Direito no pais, mais do que isso, entre 25 de junho de 2018 e 13 de julho de 2018, ou seja, em
menos de um més o referido Ministério autorizou a abertura de 14 cursos de Direito no Brasil.
GIESLER, Mauricio. A escandalosa politica do MEC: 104 cursos de Direito autorizados em 2014. In.:
Blog Exame da Ordem. 13 jul. 2018. Disponivel em: <https:/blogexamedeordem.com.br/a-
escandalosa-politica-do-mec-104-cursos-de-direito-autorizados-em-2018>. Acesso em: 31 jan. 2019.
33 MORAES, Patricia Regina de. et al. O Ensino Juridico no Brasil. In.: Revistas Eletronicas: Direito
em Foco. a. 2014. Disponivel em:
<http://unifia.edu.br/revista_eletronica/revistas/direito_foco/direito.html#>. Acesso em: 31 jan. 2019. p.
07.

337 FINCATO, Denise Pires. A crise do ensino juridico: propostas de superacdo a partir dos cursos
juridicos. In: Revista Estudos Juridicos. v. 35. n. 95. 2002. p. 88-89.

338 SILVA, William de Quadros da. Ensino juridico no Brasil: histérico, diagndstico, perspectivas e
sugestdes. In: PETRY, Alexandre Torres; MIGLIAVACCA, Carolina; OSORIO, Fernanda;
DANIELEVICZ, Igor; FUHRMANN, Italo Roberto. Ensino Juridico no Brasil: 190 anos de histéria e
desafios. Porto Alegre: OAB/RS, 2017. p. 1131.
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Essa crise no ensino juridico conjugada com as novas necessidades,
principalmente econébmicas que emergiram ainda no século XX, fez com que, cada
vez mais, o bacharel em Direito ficasse isolado dentro da sociedade. Isso porque “o0
bacharel em Direito, recebendo uma formacdo inadequada nas faculdades de
Direito, se tornou incapaz de responder a esses reclamos, e passou a ser
substituido na redacdo da norma juridica pelo engenheiro, pelo economista, pelo
administrador[...]"%% Assim, a crise do ensino juridico reverberou no cenario
profissional e mormente na elaboracao das proprias fontes do Direito, &mbito no qual
se enquadra a doutrina. Isso porque esta passou a ser considerada como “uma
algaravia divulgadora de clichés e temas da moda ou estudos empiricos mal
copiados do que ocorre nas Ciéncias Sociais™. Ou seja, a doutrina ndo esta, em
regra, mais doutrinando.

Ratificando o ja exposto no ano anterior, em 1979, Pontes reconheceu o
enfraquecimento do ensino juridico. Para ele, “[...] O numero de professores que
dizem tolices é enorme. Nao tratam o Direito como ciéncia, preferem trata-lo de
acordo com seus interesses, como professores ou advogados, como politicos. Ora,
o Direito deve ser encarado e estudado cientificamente [...]"**' No mesmo momento,
reconheceu que o Direito havia sido vitima de uma proliferacao excessiva, em que a
qualidade havia sido substituida pela quantidade. Ou seja, existiam muitos cursos de
Direito, oferecendo apenas o minimo que era necessario para que o individuo se
tornasse bacharel. Inclusive, Pontes citou o exemplo de Pimenta Bueno, grande
jurista no ambito do Direito Internacional Privado, que foi esquecido pelos difusores
do Direito.34?

Nesse viés, € importante ter presente que essa proliferacao foi mais intensa, de
fato, a partir de meados de 1960, sofrendo a partir de entdo franca ascensao, a qual

se verifica até os dias atuais, conforme referido anteriormente. O aumento do

339 VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo. Sao Paulo: Perspectiva, 1982. p.
295.

340 MARTINS-COSTA, Judith. Apresentacdo: Autoridade e utilidade da doutrina: a construgdo dos
modelos doutrinarios. In.: MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 18.

34IMIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. O importante é aplicar as Constituicdes. In: MOTA,
Lourenco Dantas. A Historia Vivida (lll): Documentos Abertos [entrevistas] . Sdo Paulo: O Estado de
Séo Paulo, 1981-1982. p. 214.

342 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. O importante é aplicar as Constituicdes. In: MOTA,
Lourenco Dantas. A Historia Vivida (lll): Documentos Abertos [entrevistas] . Sdo Paulo: O Estado de
Séo Paulo, 1981-1982. p. 207. p. 218.
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namero de Cursos de Direito, no Brasil, pode ser representado graficamente da

seguinte forma:

Grafico 1 - Numero de Cursos de Direito
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Diante principalmente desse cenario que se verificou na década de 1950 e
seguintes — aumento de cursos, déficit do papel da doutrina, cursos ofertando
apenas 0 minimo etc. -, é imprescindivel, verificar, de que forma a Teoria do Fato
Juridico foi recebida pelas Escolas de Direito e por seus professores. Para tanto,
deve-se lembrar que desde o seu surgimento as Escolas de Direito apresentam
problemas quanto ao ensino juridico de qualidade, ou seja, a cultura®* brasileira do
ensino juridico é permeada, em toda a sua histéria, por pontos negativos, que nao
permitem um ensino juridico de exceléncia. Ao lado de todas as aludidas
dificuldades, contudo, ndo se pode olvidar a importancia da doutrina34 — &mago no

343 Gréfico elaborado a partir dos dados obtidos nas seguintes fontes: SILVA, Elza Maria Tavares.
Ensino de Direito no Brasil: Perspectivas Histéricas Gerais. In.: Psicol. Esc. Educ. (Impr.) v.4 n.1
Campinas: 2000. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
85572000000100008>. Acesso em: 31 jan. 2019.; GEISLER, Mauricio. Direito € a maior graduacao
do Brasil segundo Censo da Educacao Superior 2016. In.: Blog Exame da Ordem. 31 ago. 2017.
Disponivel em: < https://blogexamedeordem.com.br/direito-e-a-maior-graduacao-do-brasil/>. Acesso
em: 31 jan. 2019. e MINISTERIO DA EDUCAGCAO. Instituicdes de Educagdo Superior e Cursos
Cadastrados. Disponivel em: <http://emec.mec.gov.br/>. Acesso em: 31 jan. 2019.

344 Nesse ponto, adota-se para cultura o entendimento de Warat e Cardoso, no sentido de que cultura
€ como o conjunto de informacdes, habitos e produtos sociais padronizados de um povo. WARAT,
Luis; CARDOSO, Rosa. A cultura como codigo decifrador das mensagens juridicas. In: WARAT, Luis;
CARDOSO, Rosa. Ensino e saber juridico. Rio de Janeiro: Eldorado Tijuca, 1977. p. 79.

345 A doutrina pode ser conceituada como sendo opinides emitidas por juristas ou, mais
especificamente por um grupo restrito destes sobre diversos assuntos, tendo como objetivo a reflexao
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qual se insere Pontes de Miranda — para que se chegue no almejado ensino juridico
de qualidade. Nesse sentido, deve-se ter presente que

A principal fungdo da doutrina juridica € a consolidagdo dos conceitos
juridicos. Por meio da doutrina, o direito encontra a possibilidade de ensinar
e ser ensinado como técnica profissional, bem como de estruturar-se na
forma de conceitos sistematizados e didaticamente relacionados, de modo a
produzir estabilidade global ao sistema juridico. Sem a dogmética, nao
haveria estabilidade conceitual no direito e a préaxis forense precisaria
discutir, além dos fatos, também o direito aplicavel ao caso e as diversas
interpretagdes possiveis sobre esse direito. A dogmatica entdo condensa e
confirma historicamente conceitos conectados a institutos juridicos de modo
a formar uma rede conceitual, sistematica e histérica, a partir da qual a
problematica da interpretagcdo semantica do direito se torna inofensiva ou
até mesmo fora de quest&o.”46

A doutrina possui, pois, autoridade, a qual ndo se consagra apenas pela
publicacdo do texto, mas sim, que € atingida “pela forca do argumento, pela
independéncia do juizo e, consequentemente, pela confiabilidade moral e intelectual
de quem explana”.® Em suma, qualquer opinido ou estudo esta sujeito a
publicacdo, mas para que seja considerada doutrina necessario se faz a presenca
de referidos elementos, pois, do contrario ausente estara a autoridade, bem como a
utilidade da doutrina.

As publicagdes que contemplam referidos requisitos e buscam a consolidacao
conceitual, por meio de criticas, reflexdes e aprofundamentos, sdo consideradas
doutrina, a qual é de vital importancia para o desenvolvimento do Direito. Isso
porque “é por meio da doutrina que o Direito progride sem inseguros saltos nem
demasiados sobressaltos, pois 0 seu papel € construtivo e progressivo.”s4

Nesse norte, é importante ressaltar, desde ja, que em que pese seja importante
o papel da doutrina enquanto fonte do Direito, o Poder Judiciario ndo vem
reconhecendo essa situacdo, o que acaba, também, colaborando para a crise no

e sendo dotado de autoridade persuasiva e orientadora. Trata-se de uma autoridade epistemologica,
de um saber juridico especifico. MARTINS-COSTA, Judith. Apresentacao: Autoridade e utilidade da
doutrina: a construgcdo dos modelos doutrinarios. In.: MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de Direito
Privado. 1. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 11; 15.

346 ALDROVANDI, Andréa; SIMIONI, Rafael Lazzarotto; ENGELMANN, Wilson. Tragos positivistas
das teorias de Pontes de Miranda: influéncias do positivismo sobre Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito e Tratado de Direito Privado — um percurso com varias matizes tedricas. In: Civilistica. a. 4. n.
2. 2015. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Aldrovandi-Siminoni-e-
Endelmann-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf. Acesso em: 31 jan. 2019. p.23.

347 MARTINS-COSTA, Judith. Apresentacdo: Autoridade e utilidade da doutrina: a construgdo dos
modelos doutrinarios. In.: MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 17-18.

348 MARTINS-COSTA, Judith. Apresentacdo: Autoridade e utilidade da doutrina: a construgdo dos
modelos doutrinarios. In.: MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014. p.26.
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ensino juridico, que vem sendo apresentada nesse capitulo. Apenas a titulo
exemplificativo, cabe trazer a baila voto do Ministro Humberto Gomes de Barros, que
demonstra o posicionamento, por vezes, adotado pelo Poder Judiciario quanto a

utilizag&o da doutrina, ou melhor, quanto ao seu ndo emprego:

Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justi¢ca, assumo a autoridade da minha jurisdigdo. O
pensamento daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como
orientagéo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina
de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que
os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o
pensamento do Superior Tribunal de Justi¢a, e a doutrina que se amolde a
ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Nao
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaracdo de que temos notavel saber
juridico - uma imposicao da Constituicao Federal. Pode ndo ser verdade.
Em relacdo a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais,
minha investidura obriga-me a pensar que assim seja.34°

O posicionamento acima exposto acaba, por 6bvio, enfraquecendo a
importancia da doutrina enquanto fonte do Direito. Isso porque se os magistrados,
que sdo quem, em ultima instancia, analisam os casos concretos, nao as utilizam,
nao existem motivos para que os professores e estudantes se debrucem sobre o
posicionamento doutrinario. Ademais, conforme, o voto do Ministro, a Unica fonte do
Direito devidamente reconhecida seria a jurisprudéncia ou, melhor, a “consciéncia”
do julgador e, nesse sentido, resta questionar: como ensinar e aprender a
consciéncia do julgador? Trata-se de uma missdo impossivel e apenas colabora
para a perpetuacdo da crise no ensino juridico, que nao possui, assim, bases
sélidas. Tal ocorre uma vez que o Direito ndo pode ser o que os Tribunais dizem que
o ele é. “Portanto, o direito ndo é aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na
individualidade de seus componentes, diz que é [...]. A doutrina deve doutrinar, sim.

Esse é 0 seu papel.”s

349 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial n.2 319.997/SC. Voto Ministro Humberto Gomes de Barros. Agravante: Fazenda
Nacional. Agravado: Reni Anténio Schweitzer e Outros. Relator: Min. Francisco Pegcanha Martins, 14
de agosto de 2002. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=2001015404558&dt_publicacao=07/0
4/2003 >Acesso em: 31 jan. 2019. p. 216.

35 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 264.
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A doutrina, portanto, ndo pode ser mera replicadora do exposto no texto legal
ou de posicionamentos jurisprudencial. Em outras palavras o papel da doutrina nao
€ ser uma comentadora de julgados ou de leis.’' Cabe a ela doutrinar, ou seja,
interpretar de forma critica o previsto no ordenamento juridico, criando teorias,
conceitos, entendimentos sobre as normas e institutos juridicos.32

Dessa forma, verifica-se que é necessario que se delimite o que é, de fato,
doutrina, ndo se considerando qualquer texto como sendo tal, bem como que o
Poder Judiciario adote a doutrina como base de seus entendimentos. Isso porque tal
“...] permite a oxigenacao dos posicionamentos dos tribunais em matérias sensiveis
e acompanha a evolucao do pensamento da sociedade juridica, que se da por meio
de doutrina séria e comprometida com o aprimoramento da técnica judicial [...]"358
Ademais, o entendimento do Poder Judiciario norteia o que é prioridade nos bancos
académicos, ja que € o 6rgao a quem cabe resolver os litigios.

Sendo assim, delimitado o que se entende por doutrina, bem como
considerando que esta é fonte do Direito e que o Poder Judiciario deve reconhecé-la
como tal, ao tratar especificamente da Teoria do Fato Juridico, ndo se pode olvidar
de mencionar Marcos Bernardes de Mello, jurista que preenche todos os requisitos
acima listados e que possui uma grande importdncia no que tange ao estudo do
Direito. Este jurista foi, no século XX e, ainda, é, nos dias atuais, um dos grandes
proliferadores da Teoria do Fato Juridico de Pontes de Miranda. Nascido em 1935,
em Alagoas e formado em Direito, em 1958 pela Faculdade de Direito, o referido
autor possui uma longa producao bibliografica, merecendo destaque as seguintes
obras: “Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia [...], Teoria do Fato Juridico:
Plano da Validade [...]Je Teoria do Fato Juridico: Plano da eficacia. 12 Parte [...]"354 355

Referido jurista incentivou muitos graduandos e graduados a lerem Pontes de
Miranda. Nesse sentido, € o relato de Felipe Peixoto Braga Netto: “Marcos sempre

351 NUNES, Dierle; ALMEIDA, Helen; REZENDE, Marcos. Doutrina ndo tem contribuido como deveria
na aplicagédo do Direito. In.: Consultor Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2014-jul-
30/doutrina-nao-contribuido-deveria-aplicacao-direito > Acesso em: 02 abr. 2019.

352 NUNES, Dierle; ALMEIDA, Helen; REZENDE, Marcos. Doutrina ndo tem contribuido como deveria
na aplicagédo do Direito. In.: Consultor Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2014-jul-
30/doutrina-nao-contribuido-deveria-aplicacao-direito > Acesso em: 02 abr. 2019.

353 MARTINS-COSTA, Judith. Apresentacdo: Autoridade e utilidade da doutrina: a construgdo dos
modelos doutrinarios. In.: MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 18. ]

354 DIDIER JUNIOR, Fredie; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Revisitando a Teoria do Fato Juridico:
Homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. VI.

3% Atualmente, estas obras estdo na 212 edigcdo, 142 edigdo e 102 edigdo, respectivamente.



99

apontou para a leitura das boas obras: por sua influéncia, ndo apenas eu, mas
muitos, de muitas geracdes, se encorajaram a leitura de Pontes de Miranda — jurista
cuja obra ultrapassa qualquer elogio que se lhe possa fazer.3s¢ Verifica-se, portanto,
que mesmo Marcos Bernardes de Mello tratando em sua obra da Teoria de Pontes
de Miranda n&o poupava esforcos para que os estudiosos da drea procurassem
diretamente as obras deste.

O Senador Paulo Brossard, igualmente, reconheceu a importancia da obra
pontemirandiana para o Direito, no sentido de que esta

[...] foi se tornando presente em toda a parte onde um problema juridico seja
suscitado. Nao ha exagero em dizer que seus livros andam em todas as
m&os, nas maos de estudantes, nas maos de lentes, nas mé&os de
advogados, nas maos de magistrados, nas maos de parlamentares, nas
maos de homens do governo.3%”

Segundo referidos relatos, o que se verifica € que, provavelmente, havia uma
difusdo da Teoria pontemirandiana nos bancos académicos. Ou seja, segundo
estes, além do reconhecimento pelo Podes Judiciario, Legislativo e Executivo, a
doutrina de Pontes de Miranda era ensinada nos Cursos de Direito do pais no século
XX.

Em contrapartida aqueles que defenderam a difusdo da obra de Pontes de
Miranda no ambito do ensino juridico, alguns estudiosos, como Horacio Wanderlei
Rodrigues e Luana Renostro Heinen, entendem que, sequer na época, em que as
obras de Pontes de Miranda foram escritas, elas foram bem recepcionadas pela
comunidade académica. Isso porque suas obras exijam muito dos leitores e foram
avaliadas por padrdes antiguados.®® Em outras palavras, o que estes defendem é
que as obras pontemirandianas nao eram, efetivamente, utilizadas, uma vez que

Pontes estava muito adiantado em relagdo a realidade intelectual do pais.3%° 3

36 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. llicito Civil, esse desconhecido... In.:DIDIER JUNIOR, Fredie;
EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Revisitando a Teoria do Fato Juridico: Homenagem a Marcos
Bernardes de Mello. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 176.

357 SENADO FEDERAL. Pontes de Miranda: Homenagem do Senado Federal. In: Revista de
Informacgéao Legislativa. n. 65. Ano 17. Jan./mar. 1980. p. 28.

3% RODRIGUES, Horacio Wanderlei; HEINEN, Luana Renostro. A ansia por tudo conhecer:
epistemologia de Pontes de Miranda. In: Publica Direito. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=d594b1a945b5d645>. Acesso em: 31 jan. 2019.

359 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; HEINEN, Luana Renostro. A ansia por tudo conhecer:
epistemologia de Pontes de Miranda. In: Publica Direito. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=d594b1a945b5d645>. Acesso em: 31 jan. 2019.

360 No mesmo sentido, defendendo que a obra pontemirandiana era ja, desde a época do seu
surgimento, muito rebuscada, razao pela qual ndo foi objeto de ensino sequer no século XX, tem-se o
entendimento de Humberto Gomes de Barros. Sobre o tema ver: BARROS, Humberto Gomes de.

Q

Q
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Pode-se, assim, aferir que “o texto de Pontes de Miranda é de uma
enorme erudicdo e densidade, e por isso mesmo, nem sempre de facil leitura,”¢! o
que culminou com sua nao adocéao pelos Cursos de Direito do pais.

Verifica-se, pois, que existem duas correntes doutrinarias no que tange a
difusdo dos conhecimentos apresentados por Pontes de Miranda. Diante disso, €
necessario, por meio dos Planos de Ensino e Projetos Pedagogicos do século XX,
que foram angariados, apontar em que medida a obra de Pontes era indicada como
bibliografica basica na disciplina de Direito Civil, parte geral. Feita essa analise
quantitativa, angariaram-se os trés livros mais indicados nos Planos de Ensino e
Projetos Pedagdgicos, os quais foram lidos, a fim de se obter uma anélise quali-
quantitativa da mencdo a Pontes de Miranda e, principalmente, da Teoria do Fato
Juridico.

Nesse ponto, cumpre referir que os planos de ensino até o ano de 2000 foram
requeridos aos Coordenadores dos Cursos de Direito de todo o pais, via e-mail.
Como se tratam de informacdes histéricas, verificou-se uma maior dificuldade ao
acesso a tais planos se comparado aos da atualidade. Assim, a partir das respostas
obtidas, os planos recebidos foram divididos por Estados da Federacao, objetivando-
se, nesse momento, ter acesso a pelo menos um plano por Regido do pais,
considerando também que de 1922 a 2000 o numero de cursos de Direito era menor

do que o existente atualmente.362

Pontes de Miranda: O Direito como Ciéncia Positiva. In.: Informativo Juridico Biblioteca Ministro
Oscar Saraiva. v. 1. n. 1. 1992. p. 42.

361 SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de uma perspectiva alema: Com
especial referéncia a tricotomia “existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico. In: Revista Forum
de Direito Civil. ano 3. n. 5. jan./abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/SCHMIDT-
VidaeobradePontesdeMirandaapartirdeumaperspectivaalema.pdf>. Acesso em 07 mai. 2018.

362 Cabe ressaltar que as respostas obtidas em relagdo a alguns e-mail enviados foram no sentido de
que ndo seria possivel disponibilizar os Planos de Ensino ou Projetos Pedagdgicos dos Cursos
anteriores a 2001, uma vez que o Curso de Direito na Instituicdo pesquisada ainda nao havia sido
criado. Nesse norte, cumpre exemplificar alguns e-mails que foram retornados nesse sentido: A
Faculdade de Ciéncias Agrarias e Humanas da Universidade do Estado de Mato Grosso - Campus
Universitario de Pontes e Lacerda referiu que deu inicio as suas atividades no ano de 2013; o
coordenador do Curso de Direito da Faculdade da Grande Fortaleza referiu que o curso de Direito na
Instituicdo comecgou a ser ofertado em 2003; a Faculdade IESGO aduziu que o curso de Direito foi
criado apenas no ano de 2004; o coordenador Curso de Direito da Universidade Estadual de Alagoas
referiu que o inicio de referido curso naquela Instituicdo se deu em 2007 e o coordenador do Curso
de Direito do Centro Universitario de Ciéncias e Tecnologias do Maranhdo, o qual mencionou a
impossibilidade de participacdo da pesquisa, nesse ponto, sob a justificativa de que o curso foi criado
em 2013.
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Assim, tendo em vista referido periodo, teve-se acesso aos Planos de Ensino
ou Projetos Pedagdgicos de 13 cursos de Direito. Distribuidos da seguinte forma: 2
do Estado do Rio Grande do Sul (RS) (Universidade de Caxias do Sul e
Universidade do Vale do Rio dos Sinos); 1 do Estado de Santa Catarina (SC)
(Universidade Federal de Santa Catarina); 1 do Estado de S&o Paulo (SP)
(Universidade Estadual Paulista); 2 do Estado do Espirito Santo (ES) (Universidade
Federal do Espirito Santo e Faculdade Nacional), 3 do Estado de Minas Gerais (MG)
(Faculdade de Ciéncias e Tecnologia de Unai, Universidade Federal de Uberlandia e
Universidade de Direito do Norte de Minas), 1 do Estado de Goias (GO)
(Universidade Rio Verde), 1 do Estado da Bahia (BA) (Universidade Estadual da
Bahia), 1 do Estado de Tocantins (TO) (Universidade Federal do Tocantins) e 1 de
Rondénia (RO) (Universidade Federal de Rondbnia). Em que pese as inUmeras
tentativas néo foi possivel ter acesso a nenhum plano de ensino no periodo acima
referido de cursos de Direito situados nos seguintes Estados: Parana, Rio de
Janeiro, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Sergipe, Alagoas, Pernambuco, Ceara,
Piaui, Paraiba, Rio Grande do Norte, Maranha, Amazonas, Para, Roraima, Acre e
Amapa.

Assim, analisando os dados por Regides angariou-se 3 planos de ensino na
regidao Sul, 6 da Regiao Sudeste, 1 da Regidao Centro-Oeste, 1 da Regido Nordeste e
2 da Regiao Norte. Em suma, alcancou-se o objetivo no sentido de ter acesso a pelo
menos um Plano de Ensino ou Projeto Pedagdgico do curso de Direito anterior ao
ano 2000 de cada uma das Regides Brasileiras.

E importante ressaltar que nos Estados da Federacdo em que se teve acesso
ao Plano de Ensino ou Projeto Pedagdégico de mais de uma Instituicao, verificou-se
que muitas das obras adotadas por uma também o eram pela outra. E o que se
constatou, por exemplo, no Estado do Espirito Santo, em que ambas as
Universidades pesquisadas utilizavam como bibliografia basica a obra de Orlando
Gomes e o Direito Civil Brasileiro de Francisco do Amaral e no Estado de Minas
Gerais, no qual as trés Instituicoes adotavam o Curso de Direito Civil de Washington
de Barros Monteiro e a obra “Instituices de Direito Civil” de Caio Mario da Silva
Pereira.

Ante essa constatacao, tem-se que embora ndo tenha sido possivel ter acesso
a pelo menos um plano de ensino de cada Estado da federagdo, os planos

estudados sao representativos. Isso porque o numero de Instituicbes com o curso de
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Direito na época estudada no presente subcapitulo ndo era tdo vasto quanto
atualmente — conforme demonstrado anteriormente, diversas foram as respostas no
sentido de que o Curso ainda néo existia no século XX -, bem como tendo em vista a
tendéncia de se repetirem as bibliografias basicas quando se estava diante de
Instituicdes de Ensino Superior situadas no mesmo Estado da Federacéao.

Com a andlise dos dados, vislumbrou-se que o Tratado de Direito Privado, em
regra, ndo aparece como sendo uma obra da bibliografia basica da Disciplina de
Direito Civil parte Geral ministrada nos cursos de Direito do pais no século XX. Isso
se verifica, uma vez que dos 13 Planos de Ensino ou Projetos Pedagdgicos dos
cursos analisados apenas 2, mais especificamente o de Sdo Paulo e o da
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, indicavam a referida obra pontemirandiana
na sua bibliografia basicases. Frise-se que nenhuma outra obra de Pontes de Miranda
foi indicada na bibliografia basica dos Cursos analisados.

Ademais, desses Projetos Pedagégicos e Planos de Ensino analisados,
verificou-se que 32 obras de 29 autores foram citadas nas bibliografias basicas. O
maior numero de obras em relagdo ao numero de autores se deve ao fato de serem
indicadas, nos Planos de Ensino, mais de uma obra da jurista Maria Helena Diniz e
mais de uma obra do jurista Orlando Gomes. Em relacdo a primeira, 6 planos
indicaram o seu Curso, 1 apontou como bibliografia basica a sua obra sobre a Lei de
Introdugé@o ao Codigo Civil Brasileiro e 1 sugeriu o Cadigo Civil anotado de referida
jurista como bibliografia basica. Ja no que tange ao segundo, 10 cursos indicaram a
obras intitulada “Introducao ao Direito Civil” e 1 indicou o livro “a Crise do Direito”.

Conforme ja referido na introdugéo, quando da descricdo da metodologia a ser
adotada, dentre os planos de ensino observados foram escolhidas as trés
bibliografias basicas mais citadas para realizar uma analise quali-quantitava da
mengao destas a Pontes de Miranda. Antes, contudo, de adentrar na analise de
cada uma das obras citadas nos Planos de Ensino, cabe referir que os planos
indicavam a mesma obra, porém em edicoes e anos de publicacbes diversos. Diante
disso, optou-se por analisar uma obra da década de 1990, outra de 1980 e outra de

363 Nesse ponto, cumpre referir que se analisou apenas a bibliografia basica, uma vez que a maior
parte dos planos de ensino e projetos pedagdgicos obtidos nao faz divisao entre bibliografia basica e
complementar, sendo assim, impossivel analisar ao lado da bibliografia basica outro ponto. Isso
porque este era o Unico dado fornecido pelos planos de ensino e projetos pedagogicos dos Cursos.
Ao lado disso, o recorte que se operou, conforme se vislumbra na introducao, é apenas em relagéo a
bibliografia basica, a fim de que se possa fazer a correspondéncia entre os planos anteriores a 2001
e os atuais.



103

1970. A escolha de qual autor representaria cada uma dessas décadas do século
XX se operou tendo por base as indicagées nos planos, ou seja, entre as 3 obras
mais citadas nos Planos e Projetos do século XX, verificou-se quais tinham mais
vezes como ano de edicdo a década de 1970 e, assim, sucessivamente.

Nesse norte, cumpre referir que para realizacdo desta apreciacdo foi
empregada, conforme j4 mencionado na introdugdo, a “andlise de conteldo”.3s4
Sendo assim, seguiram-se trés fases: 1. Pré-analise; 2. exploragdao do material e 3.
tratamento dos resultados, inferéncia e interpretacdo. No primeiro momento,
delimitaram-se quais seriam 0s manuais objeto de apreciacdo e qual edicdo dos
mesmos, 0 que se operou a partir da apreciagdo dos Planos de Ensino e Projetos
Pedagdgicos dos Cursos. A partir disso, realizou-se a leitura dos manuais,
formulando-se, entdo, algumas hipéteses provisorias, que poderao ser observadas
qguando da analise individual de cada citagdo. Posteriormente, houve o agrupamento
das informacdes tanto tendo por base cada obra especifica quanto considerando
todas as obras analisadas conjuntamente. Com isso, fez-se correlagdo com as
hipoteses anteriormente tracadas. Por fim, trataram-se os dados brutos, o que
permitiu uma descri¢cdo exata do conteudo existente em cada um dos manuais.

No ambito, portanto, da primeira fase, denominada pré-andlise, verificou-se que
as obras mais citadas nos Planos de Ensino e Projetos Pedagdgicos dos cursos de
Direito anteriores ao ano de 2001 foram as seguintes: “Introdug¢éao ao Direito Civil” de
Orlando Gomes indicada em 11 dos 13 documentos consultados; na sequéncia
encontra-se o volume | da obra intitulada “Instituicao de Direito Civil” de Caio Mario
da Silva Pereira, que foi indicada em 7 documentos;*5 e, ainda, o “Curso de Direito
Civil” de Maria Helena Diniz também indicado em 7 Planos de Ensino ou Projetos
Pedagdgicos. Diante disso, pode-se esquematizar as obras dos professores mais
citados nos Planos de Ensino de Direito Civil parte Geral e Projetos Pedagogicos
dos cursos de Direito anteriores a 2001 da seguinte forma:

364 BARDIN, Laurence. Analise de Conteudo. Lisboa: Edigdes 70, 2007.

365 A indicacdo destes dois primeiros nomes se justifica, pois Orlando Gomes e Caio Mario da Silva
Pereira, conjuntamente com Silvio Marcondes, foram os nomes que compuseram a primeira
comissao formada para fazer um Novo Codigo Civil, que substituiria o de 1916. Frise-se que antes
dessa Comisséo foi criada outra com o intuito de aprovar um Cdédigo Obrigacional apenas. Cumpre,
ainda, esclarecer que a comisséo acima referida foi formada em 1961, tendo apresentado projeto ao
Congresso Nacional em 1965, o qual, contudo, em razdo das fortes reagdes, foi retirado pelo
Governo. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1.
Séo Paulo: Saraiva, 1983. p. 41.
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Quadro 1 — Obras mais citadas no século XX nos Planos de Ensino da Disciplina de

Direito Civil parte Geral e nos Projeto Pedagégicos dos Cursos de Direito do pais

OBRA

ESTADOS EM QUE A
OBRA FOI CITADA NO
PROJETO
PEDAGOGICO OU NO
PLANO DE ENSINO

NUMERO DE CITACOES

DINIZ, Maria Helena.
Cddigo Civil Anotado.

RS

DINIZ, Maria Helena. ES, MG, MG, TO, RO e 7

Curso de Direito Civil. BA, RS
DINIZ, Maria Helena. Lei
de Introducao ao Cédigo ES 1

Civil Brasileiro
interpretada.
GOMES, Orlando. A crise SP 1
do Direito.
GOMES, Orlando. SC, SP, ES, ES, MG, MG,
Introducao ao Direito | TO, RO, GO, BA, RS 11
Civil.

PEREIRA, Caio Mario da ES, ES, GO, MG, MG e

Silva. Instituicoes de MG, BA 7

Direito Civil. v. I.

Fonte: Elaborado pela autora

Diante disso, representando a década de 1970, tem-se a obra de Orlando

Gomes, intitulada Introducdo ao Direito Civil,%¢ que foi citada, de acordo com o

explanado acima, em 11 Planos de Ensino da disciplina de Direito Civil parte geral

ou Projetos Pedagdgicos do século XX, sendo, portanto, a obra mais citada. Assim,

366 GOMES, Orlando. Introdugao ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
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comeca-se a realizar a andlise quali-quantitativa da mencao a Pontes de Miranda e,
principalmente, da indicagdo da Teoria do Fato Juridico e da forma como se operou
a sua abordagem.

Com a leitura da aludida obra, verifica-se que esta cita Pontes de Miranda por 4
oportunidades. A primeira delas apresenta Pontes de Miranda em uma nota de
rodapé, que se refere a importancia da doutrina e da jurisprudéncia no ambito do
estudo do Direito Civil. Especificamente, a mencao a Pontes de Miranda se opera
quando o jurista refere que extensas obras, que tinham como objetivo abarcar todo o
Direito Privado estavam em curso de publicagcéo.36”

A segunda passagem que faz referéncia a obra pontemirandiana, mais
especificamente ao volume | do Tratado de Direito Privado, diz respeito a natureza
juridica do domicilio. Nesse ponto, o autor refere que Pontes de Miranda, em ambito
brasileiro, aderiu a doutrina estrangeira no sentido de que se deve contestar que o
domicilio se configure como sendo um negdcio juridico.3¢8

A terceira indicacdo de Pontes de Miranda, igualmente, faz citacdo do Tratado
de Direito Privado, porém ao seu tomo Il. A temética abordada no momento da
citacao diz respeito aos bens, mais especificamente a configuracdo das pertencas.
Nesse ponto, a obra pontemirandiana apenas aparece em nota de rodapé para
referendar que quando se esta diante de pertencas, tem-se uma dependéncia
meramente econdmica e juridica.s

Por fim, a quarta mencéo direta a Pontes de Miranda se opera, em nota de
rodapé, quando se esta tratando da teoria da inexisténcia dos negdcios juridicos.
Nesse ponto, faz-se mencédo a obra de Direito de Familia elaborada por referido
jurista.s?

Efetuada a analise geral do livro, a fim de verificar os momentos e de que
forma Orlando Gomes citou a obra pontemirandiana, é possivel concluir que em
nenhum momento fez mencao direta a escritos de Pontes de Miranda quando
versou acerca dos fatos juridicos em geral. Ademais, verifica-se que a citagcao do
referido jurista foi praticamente inexpressiva considerando a sua importancia e as

569 paginas de obra. Diante disso, e considerando que Orlando Gomes possui um

367 “Extensas obras, abarcando todo o Direito Privado, estdo em curso de publicacdo (Espindola e
Filho, Pontes de Miranda)”. GOMES, Orlando. Introducao ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. p. 64.

368 GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 203.

369 GOMES, Orlando. Introducéao ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 261.

370 GOMES, Orlando. Introduc¢éao ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 520.
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capitulo de sua obra intitulado fato juridico e outras relacdes juridicas, cabe apreciar
de que forma fez a abordagem da temética.

Quanto ao fato juridico, Orlando Gomes, inicialmente, revela que este podera
ser lato ou estrito senso. Em relacao ao fato juridico /ato senso refere que 0 mesmo
se configura como sendo “[...] todo acontecimento, dependente, ou nao, da vontade
humana, a que o Direito atribui efeito.”” Afirma, ainda, que o fato juridico € o
propulsor da relagao juridica. A partir desses apontamentos iniciais, faz mengéao a
funcdo, a classificacdo, aos efeitos do fato juridico etc. Em nenhum momento,
contudo, fala em mundo dos fatos e mundo juridico, na importancia da regra juridica
para que um fato adentre também ao mundo juridico ou em incidéncia, atendimento
e aplicagao.

Ao lado do mencionado capitulo, a obra & composta de outro capitulo
denominado “A relacao juridica”. Neste, Orlando Gomes refere que a relacao juridica
se trata de um dos conceitos fundamentais do Direito. Dessa forma, faz mencao a
importancia dos fatos e da regra juridica para juridiciza-los. Nas suas palavras: “as
relacbes humanas e as relagdes de fato reguladas pelo Direito tornam-se relacdes
juridicas. E a lei, por outras palavras, que lhes atribui essa significacdo, e lhes
confere determinados efeitos”.32 Apds essa definicio mais ampla, o jurista
apresenta as divergéncias quanto a conceituagdo de relagcdes juridicas sob uma
perspectiva historica e elenca mais alguns elementos que entende relevantes nesse
cenario. Porém, da mesma forma que ocorre com o capitulo que versa sobre o fato
juridico, nao faz nenhuma citacéo a obra pontemirandiana e tampouco a questao da
incidéncia, do atendimento e da aplicacéo.

Em suma, a obra mais citada nos Planos de Ensino e Projetos Pedagdgicos do
século XX embora reconheca, ja no seu prefacio, a crise pela qual ja passava o
Direito®”3, faz apenas quatro breves mencgdes as obras de Pontes de Miranda, ndo
sendo nenhuma delas nos capitulos diretamente relacionados ao fato juridico em si
ou a relacao juridica. Nesses pontos, inclusive, sequer se estudam elementos
importantes para que se compreenda como que um fato que ocorre na vida dos

individuos passa a se tornar também um fato juridico.

371 GOMES, Orlando. Introducéao ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 270.
372 GOMES, Orlando. Introducéao ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 115.
373 GOMES, Orlando. Introdugéao ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 09.
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A segunda obra mais citada, conforme j& mencionado foi o volume | das
“Instituicdes de Direito Civil” do jurista Caio Mario da Silva Pereira.3”* Em relacao a
esta, a edicdo de 1990 foi a mais citada entre os Planos de Ensino e Projetos
Pedagdgicos que indicavam a obra, razado pela qual a referida edicao é que sera
objeto de analise.

No prefacio de tal obra, Caio Mario da Silva Pereira refere que ensinamentos
apregoados foram herdados de juristas anteriores, citando Teixeira de Freitas,
Lafayette, Coelho da Rocha e Clévis Bevilaqua como sendo importantes figuras no
cenario do Direito Civil patrio.s”s Assim, ndo citou como fonte de inspiragdo o jurista
Pontes de Miranda, em que pese, posteriormente, no ano de 2016, tenha feito um
artigo tratando do centenario deste. 376 Em suma, na década de 1990, Caio Mario da
Silva Pereira fez mencao a importantes juristas na seara do Direito Civil, deixando,
nesse momento, de indicar a obra pontemirandiana, porém, ja no século XXI,
elaborou um trabalho sobre Pontes de Miranda.

De qualquer sorte, o que se vislumbra, é que, no século XX, a obra de Pontes
de Miranda nao era fonte de inspiracdo da segunda obra mais citada nos Planos de
Ensino e Projetos Pedagdgicos dos cursos de Direito do pais. Ndo sendo possivel
esperar resultado diverso do da obra de Orlando Gomes, ou seja, antes de adentrar
na leitura da obra de forma minuciosa ja se esperava que os resultados fossem
poucas ou talvez nenhuma citagdo a Pontes de Miranda.

Com a leitura da obra, verifica-se que a primeira vez que Pontes de Miranda é
citado € no segundo capitulo, que versa sobre direito subjetivo. Neste, o Tomo Il do
Tratado de Direito Privado pontemirandiano aparece na bibliografia. Em que pese
seja tal obra indicada na bibliografia que abre o capitulo, com a leitura deste nao foi
possivel verificar nenhuma referéncia direta a Pontes de Miranda.

A referéncia a Pontes aparece, novamente, no capitulo Xlll, que versa sobre
domicilio. Nesse caso, embora nao haja referéncia a Pontes de Miranda na
bibliografia do capitulo, ele foi citado como adepto a corrente que entendia que nao
poderiam as partes escolher o foro no que tange ao cumprimento das obrigacdes,

374 PEREIRA, Caio Mario da. Instituicoes de Direito Civil. v. |. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
375 PEREIRA, Caio Méario da. Instituicoes de Direito Civil. v. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
p. XI.

376 PEREIRA, Caio Mario da Silva. No Centenario de Pontes de Miranda. In.: Genjuridico. 09 dez.
2016. Disponivel em: < http://genjuridico.com.br/2016/12/09/no-centenario-de-pontes-de-miranda/>.
Acesso em: 31 jan. 2019.
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pois tal envolvia competéncia jurisdicional e, por se tratar, de matéria de ordem
publica, ndo poderia ser determinado pelas partes envolvidas.3”

Essas foram as Unicas duas passagens em que se localizou, na obra de Caio
Mario da Silva Pereira, mencao a Pontes de Miranda. Assim, concretizou-se o que ja
era possivel vislumbrar no prefacio do livro, que a obra pontemirandiana ndo serviu
de base para os apontamentos elaborados pela segunda obra mais citada nos
Planos de Ensino e Projetos Pedagdgicos dos cursos de Direito do pais do século
XX.

Ha, portanto, uma quase auséncia de citacdo as obras pontemirandianas no
livro de Caio Mario da Silva Pereira. Porém, outro ponto que merece destaque é que
grande parte das citacées ou das bibliografias que compde os capitulos da aludida
obra sdo de juristas estrangeiros, ou seja, pouco se utilizou de juristas brasileiros
para a sua elaboracdo, embora haja citacdo de alguns com bastante frequéncia,
como por exemplo do préprio Orlando Gomes, de Teixeira de Freitas e de Clovis
Bevilaqua. Frise-se que o préprio autor, no prefacio, ja deixa claro que realizara a
analise tendo em vista a “necessaria incursdo nos sistemas juridicos que compde a
civilizacao ocidental.”® Em suma, a valorizacdo se operou primordialmente em
relacdo a doutrina externa. Em que pese essa prevaléncia foram citados autores
brasileiros em todos os capitulos, alguns, conforme referido, inclusive com certa
frequéncia. Entretanto, praticamente esquecida a obra pontemirandiana.

Diante da inexpressiva citacédo feita, passou-se a apreciar de que forma foi
abordada a Teoria do Fato Juridico na obra as “Instituicoes de Direito Civil”, volume
I. Nesse ponto, inicialmente, cumpre ressaltar que ndo ha um capitulo especifico que
verse sobre o fato juridico. Apenas no capitulo XVI, intitulado “aquisicéo,
modificacdo e extingdo dos direitos subjetivos”, tem-se um subcapitulo que versa
diretamente sobre o fato juridico. O autor, portanto, optou por trazer o fato juridico
apds tratar diversos outros conceitos, tais como personalidade, pessoa juridica,
domicilio, bens etc. Ademais, conforme ja restou latente anteriormente, Caio Mario
nao utilizou Pontes de Miranda neste capitulo.

Ao tratar do fato juridico, inicialmente, Caio Mario da Silva Pereira mencionou a
importancia do fato para a configuragdo do fato juridico e da existéncia deste para a

377 PEREIRA, Caio Méario da. Instituicoes de Direito Civil. v. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
p. 260.

378 PEREIRA, Caio Méario da. Instituicoes de Direito Civil. v. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
p. XI.
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formacao da relacao juridica. Assim, demonstrou que existem fatos que seréo
apenas fatos e alguns fatos, que também se tornardo fatos juridicos. Inclusive,
nesse ponto, cita alguns exemplos como o da chuva, no sentido de que esta, em
regra, sera apenas um fato, porém podera, a depender da situacao, tornar-se um
fato juridico.37

Na sequéncia, apresentou critica existente em relacdo a nomenclatura,
dispondo que no lugar de utilizar a terminologia fato juridico poder-se-ia empregar o
vocébulo fato jurigeno. Entretanto, Caio Mario optou por continuar utilizando a
nomenclatura fato juridico. Na sequéncia, ainda, dispds sobre as classificacbes dos
fatos juridicos e outros pontos que reputou importantes dentro da teméatica.&

Verifica-se, pois, que da mesma forma como disposto na obra de Orlando
Gomes, Caio Mario da Silva Pereira também nao apresentou os conceitos de
incidéncia, aplicagéo e atendimento. Conceitos essenciais para bem compreender a
Teoria do Fato Juridico. Em que pese essa similaridade lamentavel, o ultimo, ainda,
ressalta com um pouco mais de afinco a importancia do fato e a maneira — de forma
breve e simplista - como este pode se tornar, igualmente, fato juridico.

A Ultima obra a ser analisada € volume | do “Curso de Direito Civil” de autoria
de Maria Helena Diniz, que apresenta a teoria geral do Direito Civil.38' Nesse caso,
analisar-se-a a edicao publicada na década de 1980.

Pontes de Miranda inicia sendo citado no capitulo Il da obra de Maria Helena
Diniz, que é intitulado das pessoas. Nesse momento, a obra pontemirandiana
denominada “Comentarios ao Codigo de Processo Civil” é citada em seu volume 16.
A citacdo diz respeito a necessidade de que se proceda a inscricdo no registro de
pessoas naturais, bem como se realize a publicagdo editalicia para que a sentenca
de interdicdo produza efeitos erga omnes.3s2

No capitulo seguinte — lll —, que versa sobre os bens, Maria Helena Diniz
utilizou os volumes 2 e 5 do Tratado de Direito Privado de Pontes de Miranda como

379 PEREIRA, Caio Mario da. Instituicoes de Direito Civil. v. |. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
p. 314.

380 PEREIRA, Caio Méario da. Instituicoes de Direito Civil. v. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
p. 316.

381 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Sao
Paulo: Saraiva, 1983.

382 “A inscricdo no registro de pessoas naturais e a publicacdo editalicia, ensina-nos Pontes de
Miranda, sédo indispensaveis para assegurar eficacia erga omnes a sentenc¢a” DINIZ, Maria Helena.
Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 88.
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bibliografia.ss Este ultimo foi mencionado quando a autora tratou sobre patriménio.
Nao fez nenhuma mencéo direta a obra pontemirandiana, mas, sim, a indicou para
aquele que tivesse interesse em ler mais sobre a tematica. Frise-se que além de
Pontes de Miranda, igualmente, foram indicadas obras de Silvio Rodrigues e Paulo
A. V. Cunha. 384

Na sequéncia, ao abordar a questdo do bem principal e acessoério, porém sem
fazer mencdo a qual obra estava se referindo, aduziu que “Pontes de Miranda,
Windscheid e Ferrara, com muita propriedade, observaram que a relacdo de
acessoriedade € meramente funcional, estabelecendo uma certa subordinagao.”ss
Ainda, trouxe a doutrina pontemirandiana — volume 2 do Tratado de Direito Privado -,
conjuntamente com outras, como indicacdo de leitura a respeito de bens
reciprocamente considerados.38

Por fim, no dltimo capitulo de sua obra, intitulado do Fato Juridico, Maria
Helena Diniz utilizou-se dos volumes 1 e 6 do Tratado de Direito Privado de Pontes
de Miranda.®®” Nesse norte, cumpre referir que este se trata do capitulo mais
importante para a presente tese. Isso porque esta objetiva analisar o ensino da
Teoria do Fato Juridico. Assim, inicialmente, apreciar-se-do as citagdes diretas da
autora a Pontes de Miranda, para, ao final, verificar de que forma ela abordou a
tematica, utilizando-se, portanto, da mesma sistematica apregoada para apreciar as
outras duas obras. Contudo, desde ja, cumpre referir que a obra ora em questao foi
a Unica que utilizou Pontes de Miranda no capitulo proprio a analise do fato juridico e
seus desdobramentos. Em que pese esse importante apontamento, as obras
pontemirandianas nao foram citadas na parte do capitulo que trata sobre a Teoria
Geral do Fato Juridico, mas, sim, em passagens que versam sobre pontos
especificos da tematica como se vera a seguir.

A primeira citacdo a obra de Pontes de Miranda no capitulo IV se operou em
relacdo a prescricdo enquanto fato juridico, mais especificamente Maria Helena

383 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Séo
Paulo: Saraiva, 1983. p. 169.
384 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Séo

Paulo: Saraiva, 1983. p. 142.
385 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Sao
Paulo: Saraiva, 1983. p. 156.
386 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Sao
Paulo: Saraiva, 1983. p. 160.
387 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Sao
Paulo: Saraiva, 1983. p. 278.
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Diniz citou Pontes para apresentar uma conceituacdo de prescricao.’ QOu seja,
nesse ponto, nao utilizou a obra pontemirandiana para versar sobre fato juridico.
Ainda, citou Pontes de Miranda, em nota de rodapé, quando tratou sobre a
decadéncia.3#®

Apés, a licdo de Pontes de Miranda aparece para tratar de negdcio juridico
simulado.?*® Em suma, neste ponto, a autora se utiliza das palavras do jurista para
determinar que, nessa forma de neg6cio, os individuos ndo querem aquilo que
aparece e almejam o que nao aparece.

Apresentadas as citacbes da obra pontemirandiana, cabe verificar de que
forma Maria Helena Diniz tratou do fato juridico. Nesse norte, ao apresentar a
conceituacao de fato juridico, a autora ressaltou a sua importancia para o
estabelecimento da denominada relagcao juridica e determina que ele se configura
como sendo ‘[...] o acontecimento, previsto em norma juridica, em razdo do qual
nascem, se modificam, subsistem e se extinguem relagdes juridicas™'. Na
sequéncia, apontou como se opera a sua classificacao, a aquisicao de direitos etc.
Em suma, a jurista ndo conceituou fato juridico de forma pormenorizada, tampouco,
apresentou conceitos de incidéncia, atendimento e aplicacdo. Da mesma forma,
também, ndo demonstrou a existéncia do mundo dos fatos e do mundo juridico e a
relevancia da regra juridica para que um fato passe a pertencer a ambos 0os mundos.

Assim, embora exista um numero de citacbes mais expressivo as obras

pontemirandianas no volume 1 do “Curso de Direito “ da Maria Helena Diniz se
comparada as outras duas obras analisadas, na realidade, em 2 das 7 citages, a
autora apenas indica a leitura da obra como forma de obter mais informacdes.
Assim, apenas se utiliza da obra de Pontes de Miranda, fazendo citacdo direta do

conteldo por este apresentado, em 5 oportunidades. Nesse norte, ademais, €

388 Nas palavras da autora: “Realmente, como pontifica Pontes de Miranda, a prescricdo seria uma
excegao que alguém tem contra o que néo exerceu, durante um lapso de tempo fixado em norma,
sua pretensdo ou acdo.” DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do
Direito Civil. v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 1983. p. 188.

389 “Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, t.6, p. 135), utiliza-se do termo preclusdo para
designar o instituto da decadéncia no sentido que preclui o que deixa de estar incluido no mundo
juridico. Preclusdo é extingdo de efeito juridico.” DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 198.

3% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Sao
Paulo: Saraiva, 1983. p. 235.

391 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Sao
Paulo: Saraiva, 1983. p. 183.
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importante ter presente que nenhuma das 7 meng¢des havidas no corpo do texto ou
em nota de rodapé direciona-se diretamente a Teoria Geral do Fato Juridico.

Da analise dos dados referentes aos Planos de Ensino e Projetos Pedagdgicos
conjugados com a analise quali-quatitativa dos livros mais indicados nas bibliografias
basicas, verifica-se que embora, no meio juridico, Pontes de Miranda tenha tido um
grande reconhecimento por parte dos juristas da época, tal ndo se refletiu no ensino
juridico. Isso porque as suas obras ndo constam como sendo parte da bibliografia
basica da maior parte dos cursos de Direito do pais do século XX. Assim, nao se
incentivou que os discentes estudassem a Teoria do Fato Juridico diretamente da
fonte originaria. Isso se verifica, uma vez que a obra pontemirandiana apenas foi
apresentada como bibliografia basica em 2 Planos de Ensino da disciplina de Direito
Civil parte geral dos 13 consultados para esta pesquisa.

Diante disso, passou-se a analisar quantas vezes a obra de Pontes de Miranda
era citada nas obras mais indicadas nos cursos de Direito do século XX, para
surpresa e configurando situagcdo completamente contraditéria ao reconhecimento
da importancia do jurista para o Direito Brasileiro, tem-se que: na obra mais citada
pelas Instituicdes de Ensino, a qual contém 569 paginas de conteudo, Pontes de
Miranda foi citado em apenas 4 oportunidades; na segunda obra mais citada,
composta de 488 paginas de conteudo, a obra pontemirandiana foi apenas 2 vezes
citada; na terceira obra mais indicada, a qual abarca ao total 279 paginas, a obra de
Pontes de Miranda foi citada 7 vezes. Disso, conclui-se que todas as obras citaram
Pontes de Miranda. Em que pese isso, o numero de mengdes feitas ao referido
jurista € deveras pequeno tendo em vista a sua importancia no ambito juridico
brasileiro. Nao bastasse o pequeno numero de referéncias as obras de Pontes de
Miranda, ainda, tem-se que estas se referem a questdes extremamente pontuais.
Ainda, deve-se ter presente que nenhuma das obras analisadas utilizou Pontes de
Miranda para tratar da parte geral da Teoria do Fato Juridico.

Ha, portanto, um completo contrassenso no cenario juridico brasileiro. Por um
lado, Pontes de Miranda recebe o reconhecimento, por outro, sua obra nao é
indicada nas bibliografias béasicas dos cursos de Direito do pais, ndo tendo
tampouco citagdo significativa nos principais manuais indicados pelos Planos de
Ensino e Projetos Pedagdgicos dos cursos de Direito do pais do século XX. Assim,

duas criticas merecem ser redigidas.
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A primeira delas diz respeito a inexisténcia de aprofundamento teorico e
doutrinario, que se faz necessario para um ensino juridico de exceléncia, uma vez
que para bem compreender uma determinada teoria, necessario se faz ter acesso a
sua origem. Tal é importante, uma vez que aprender uma teoria elaborada por
alguém a partir da analise de outro doutrinador, implica em recortes e
posicionamentos desta Ultima, que nado estardo dispostos na obra e teoria
originarias. Isso ocorre, tendo em vista que o autor sempre apresenta a sua versao
dos fatos. A titulo exemplificativo poder-se-ia verificar um mesmo fato noticioso que
€ tratado em diferentes jornais, revistas etc.3®2 Nesse caso, cada veiculo de
comunicacado terd uma abordagem. Isso porque partird da visdo daquele que
escreveu a noticia, embora o fato seja 0 mesmo. Isso também se opera com o
ambito juridico. Assim, nenhuma obra que trate de outra substitui a leitura dq
original. Ou seja, era de suma importancia que os Planos de Ensino ou Projetos
Pedagdgicos indicassem no seu bojo como bibliografia basica da disciplina de
Direito Civil parte geral a obra pontermirandiana, o que nao ocorreu.

Ademais, embora néo fosse o ideal, conforme referido, a leitura da Teoria de
Pontes de Miranda a partir de outros livros, que nao as obras por ele escritas, tem-
se que 0S cursos, manuais, livros etc da época deveriam utiliza-lo como bibliografia
no momento da explicacdo da Teoria Geral do Fato Juridico. Isso porque nao se
revela possivel bem compreender a Teoria em questdo sem mencao ao referido
jurista. Ademais, esse embasamento tedrico, por vezes, poderia remeter o discente
a leitura do livro original. Isso, contudo, também n&o foi constatado, pois, conforme
ja delimitado, as obras fizeram poucas e pontuais referéncias a Pontes de Miranda,
nao sendo nenhuma dessas indicagdes referentes a configuracdo da Teoria Geral
do Fato Juridico.

A doutrina, portanto, ndo vem doutrinando, ou seja, ja no século XX, verifica-se
uma doutrina replicadora de leis, conceitos, sem o viés critico que lhe deve ser
inerente. Ao lado disso, a doutrina se mostra rasa, sem o devido aprofundamento,
sem buscar as fontes originarias para tratar das tematicas. Consigne-se que 0s
manuais adotados pouco ou nada se diferem uns dos outros, as tematicas
abordadas, a forma de tratar sobre os temas etc. sdo muito similares. Assim, tem-se

uma doutrina estampada em manuais e cursos, que acaba n&o doutrinando.

392 KENSKI, Vani Moreira. Educacao e Tecnologias: o novo ritmo da informagdo. 8. ed. Campinas:
Papirus, 2012. p. 17.
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Em suma, verifica-se pela leitura dos Planos de Ensino e dos Projetos
Pedagdgicos dos Cursos de Direito do século XX, que, na realidade, prevaleceu o
segundo entendimento acima estampado no sentido de que a Teoria do Fato
Juridico nao foi estudada nos Cursos de Direito, sequer nos anos em que emergiu e
nos imediatamente subsequentes. Tem-se, assim, que com a presente pesquisa se
corrobora o ja aventado em 1992 sobre Pontes no sentido de que a sua obra
cientifica “ [...] talvez por sua densidade e pelo esforco intelectual que requisita,
permanece no esquecimento. Ela, que deveria constituir disciplina obrigatéria nos
primeiros anos dos cursos juridicos € plenamente ignorada pelos doutrinadores.”
Esse esquecimento, conforme restou detalhado, pode ser justificado pela
complexidade da Teoria e também pela extensdo de toda a obra de Pontes de
Miranda, aliada a crise do ensino juridico, que busca simplificar todos os conteudos.

Assim, resta cristalino que o problema do (ndo) ensino da Teoria do Fato
Juridico ndo é algo recente, que eclodiu com as diversas alteragdes normativas e
sociais do Século XXI. Trata-se de uma situagao ja constatada no século XX e
arraigada no ensino juridico brasileiro, da mesma forma, que outros problemas que
acompanham o ensino nos Cursos de Direito desde o seu surgimento no ano de
1827.

Nesse aspecto, encontra-se um paradoxo: se vangloriou a Teoria do Fato
Juridico e a obra completa de Pontes de Miranda em todas as esferas — Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario -, ressaltando-se a importancia da
referida Teoria para o cenario ndo apenas brasileiro mas, também, internacional e,
ao mesmo tempo, ndo se incutiu 0 ensino dessas obras nos Cursos de Direito do
pais. Consigne-se que essa auséncia de inclusdo nos curriculos dos cursos nao
demonstra que a Teoria nao foi importante, mas, sim, ratifica o disposto
anteriormente no sentido de que o ensino juridico esta em crise nas suas mais
variadas frentes desde ha muitos anos.

Pode-se, dessa forma, afirmar que todos conhecem Pontes de Miranda, mas,
na verdade, ninguém, de fato, o conhece. Isso porque embora ninguém seja tao

3% BARROS, Humberto Gomes de. Pontes de Miranda: O Direito como Ciéncia Positiva. In.:
Informativo Juridico Biblioteca Ministro Oscar Saraiva. v. 1. n. 1. 1992. p. 42.
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citado como ele ao longo dos anos,** o certo é que se tratam de citacdes pontuais e
quicad sem o devido aprofundamento tedrico necessario, uma vez que nao se leram
as obras pontemirandianas.

Assim, se reconhece a importancia da Teoria do Fato Juridico, porém se faz,
desde ja, uma critica a sua nao inclusdo nos Planos de Ensino da disciplina de
Direito Civil parte Geral e Projetos Pedagdégicos dos cursos de Direito do pais do
Século XX. Isso porque se este fosse um ensino de exceléncia, como se espera,
deveria acompanhar o cenario juridico de sua época, inserindo, no &mbito do ensino,
todas as obras e teorias que possuem relevancia para a seara. No caso da Teoria
do Fato Juridico de Pontes de Miranda o que se vislumbra é a completa auséncia de
explicitacao da Teoria seja pela ndo indicacao de tal jurista como bibliografia basica
seja pelo fato de as obras da época nao tratarem da tematica a partir da perspectiva
pontemirandiana. Frise-se que todas as obras citadas fazem mencédo a Teoria do
Fato Juridico, tendo um capitulo ou subcapitulo sobre esta, porém nao utilizam
Pontes de Miranda como referencial teérico e, tampouco, se aprofundam na
configuracao e elementos da referida Teoria.

Verifica-se, novamente, a ideia de implementacdo do minimo como sendo o
maximo. Nesse cenario de crise constante do ensino juridico e que, conforme se
vera adiante, aparece, cada vez mais, agravada, € que € preciso pensar como incutir
a referida Teoria, que faz parte do arcabouco juridico brasileiro no bojo do ensino do
Direito Privado, mais especificamente do Direito Civil, situacdo que se propde no
capitulo 3. Frise-se que para tanto além de sua configuracdo inicial & preciso
visualiza-la a partir das modificacées havidas desde o seu surgimento até os dias
atuais.

Sendo assim, cabe, inicialmente, apreciar as modificagcbes havidas no cenario
social, bem como juridico, mais especificamente do Direito Civil brasileiro, a fim de
aferir se a Teoria ainda se faz aplicavel na atualidade ou se embora se deva
reconhecer a importancia de Pontes de Miranda, a Teoria configura-se como sendo
obsoleta, ndo possuindo mais, contemporanemante, relevancia juridica. Frise-se que

nao se pretendem esgotar todas as alteragdes havidas nas aludidas searas, mas,

3% REZEK, José Francisco. Homenagem a Pontes de Miranda. In.: Anais do Seminario
Internacional Brasil — Alemanha: Pontes Miranda. Recife — PE. 7 a 9 de outubro de 2010. Conselho
da Justica Federal. Brasilia : CJF, 2010. p. 12.
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sim, apresentar as principais modificagdes, que, embora a titulo exemplificativoss,
tem o conddao de representar a generalidade, demonstrando a crescente
complexidade das relacbes existentes na contemporaneidade. Ap6s a analise
dessas modificagdes juridicas e sociais, analisar-se-4 como se opera 0 ensino
juridico na atualidade, com o intuito de demonstrar ndo apenas a replicagdo daquilo
que ja se operava no século XX, mas, também, o agravamento da situacéo, para
que, ao final, no ultimo capitulo, seja possivel repensar a Teoria do Fato Juridico a
partir desses novos paradigmas que emergiram, bem como aloca-la no cenario do

ensino juridico, tentando-se minimizar a crise enraizada no sistema.3%

3% As modificagbes apresentadas serdo apenas exemplificativas, pois ndo se revela possivel
apresentar todas as alteragbes havidas em ambito juridico e social em quase 70 décadas. Ademais,
as modificagbes ocorrem cotidianamente. Assim, escolheram-se aquelas principais alteragdes
havidas que impactaram o cenario do ambito civil brasileiro.

3% Consigne-se que o presente estudo ndo tem como intuito apresentar uma solugéo para a crise do
ensino juridico, uma vez que esta perpassa por diversos aspectos e neste estudo apenas se analisa
um pequeno ponto dentro desse grande universo, porém, tem-se que pode auxiliar na tentativa de
rompimento com a crise juridica vigente.
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3 O ENSINO DA TEORIA DO FATO JURIDICO DE PONTES DE MIRANDA NO
SECULO XXI: UMA ANALISE A PARTIR DAS PRINCIPAIS MODIFICACOES
JURIDICAS E SOCIAIS ADVINDAS NO NOVO SECULO

Verificou-se, no capitulo anterior, que se reconheceu a exceléncia e
importancia das obras pontemirandianas, porém que, como um reflexo da propria
crise do ensino juridico que o acompanha desde o seu surgimento, a Teoria do Fato
Juridico ndo era ensinada com a devida atencao, atentando-se para a auséncia de
indicacao da obra de Pontes de Miranda como sendo parte da bibliografia basica.
Em suma, no século em que a Teoria do Fato Juridico surgiu, esta nao foi
devidamente ensinada nos bancos académicos, embora tenha havido o
reconhecimento da sua relevancia para o cenario juridico. Nesse ponto, se realiza
uma critica no sentido de que o ensino ndo acompanha a doutrina, sendo sempre
ofertado o minimo para a formacao académica. Isso, contudo, ndo pode prosseguir.

E, nesse contexto, de critica ao ensino juridico, mais especificamente a uma
parte do mesmo, que se propde este trabalho, no sentido de se reconhecer a
importancia de ensinar, nos cursos de Direito, teorias que explanam o Direito péatrio
de forma reflexiva. No caso da Teoria do Fato Juridico, trata-se de uma Teoria que
visa compreender quando e como um fato que ocorre no cotidiano do individuo
deixa de ser um mero fato e passa a ser, igualmente, pertencente ao mundo juridico.
A Teoria do Fato Juridico é, pois, de suma importancia para a introducao do Direito.
Frise-se que nao se quer, neste momento, referir que a Teoria é acertada ou nao,
mas apenas indicar que € preciso conhece-la para adota-la, para critica-la ou para
revigora-la, uma vez que faz parte do Direito Brasileiro, ndo podendo ser olvidada.

A partir disso, portanto, entende-se que, por uma questdo ao menos de
historicidade, a Teoria em questao que nao foi estudada no século em que difundida
- século XX -, deve ser estudada no amago do século XXI. Contudo, € preciso
conceber que “cumpre evitar qualquer vaidosa ciéncia ou filosofia que considere
definitivo, ou, mesmo realizado na atualidade, todo conhecimento cientifico como se

nao fosse ele produto, como se nao tivesse génese historica [...]?” Para o jurista,

397 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia positiva do Direito. Tomo |. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. XXVILI.
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portanto, “o direito muda muito onde em muito deixou de ser o que era.”® Assim,
necessario reconhecer que o Direito se modifica com o decorrer dos anos tendo em
vista os fatos que se desenvolvem no mundo dos fatos e, também, as modificagcoes
intrinsecas ao proprio Direito, quando, por exemplo, alteram-se as regras juridicas
vigente.

Assim, antes de verificar como vem se operando o0 ensino da Teoria do Fato
Juridico no século XXI, é preciso observar quais foram as principais3® modificacdes
que ocorreram no referido século. Imprescindivel, pois, apreciar a situagao atual do
Direito Civil brasileiro e mais especificamente de seu principal instrumento
normativo: O Codigo Civil. Ao lado disso, imperioso que se entenda a sociedade na
qual se esta inserido. Isso porque se tratam de temas que estdo intimamente
relacionados, uma vez que se tem uma modificagdo do Direito Civil brasileiro, “[...]
por forca da complexidade crescente da vida contemporanea.”% Além disso, ndo se
pode esquecer que o Direito ndo se encontra dissociado dos fatos, pois sdo estes
que se juridicizam tornando-se parte do mundo juridico. Apds a verificacao de todas
as principais mudancgas ocorridas, apontar-se-a se a Teoria do Fato Juridico é
suficiente para dar conta de todas essas modificacées havidas e como esta vém ou
nao sendo difundida nas Instituicdes de Ensino Brasileiras.

Frise-se que os dois primeiros subcapitulos deste capitulo tém como intuito
fazer uma descricdo, demonstrando as modificacées juridicas e faticas havidas, para
a partir destas delimitar a (in)suficiéncia da Teoria pontemirandiana na atualidade.
Ou seja, nos dois primeiros momentos deste capitulo, ndo se realizard juizo de
valoracdo no sentido de ser ou ndo a Teoria suficiente ou se é necessario repensar
a sua formacéao etc. Este é o objetivo do subcapitulo 3, o qual objetivara demonstrar
a (in)suficiéncia da Teoria e a auséncia do seu estudo no ambito da academia.

A partir dessa andlise, € que sera possivel, ao final, responder ao problema de
pesquisa, bem como cumprir com os objetivos desta tese. Sendo assim, o presente

3% MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970.

399 Consigne-se que na presente tese o recorte que se optou fazer é apenas analisar as alteracdes
gue mais trouxeram impacto no ambito do Direito Civil, ndo se desconsiderando que outras
modificacées também se operaram. Frise-se que ndo se abordam todas as alteragbes havidas na
sociedade e no ambito do direito a um porque foram indmeras, sendo impossivel descrever a todas
neste momento e a dois tendo em vista que nem todas interessam ao Direito Civil parte geral.

400 SANTOS NETO, Francisco Amaral dos. O Direito Civil no paradigma da complexidade. In:
CASSETTARI, Cristiano. 10 anos de vigéncia do Codigo Civil brasileiro de 2002: estudos em
homenagem ao professor Carlos Alberto Dabus Maluf. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 34.
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capitulo encontra-se subdividido em trés subcapitulos. Em um primeiro momento,
analisa-se a atual situacdo do Direito Privado no ambito brasileiro, mais
especificamente tendo por base o Cdédigo Civil e a Constituicao Federal.
Posteriormente, para compreender as alteracbes que se operaram em relacdo a
legislagéo civil, passa-se a analisar as modificagdes sociais ocorridas e que deram
ensejo a sociedade informacional. Por fim, a partir da contextualizacdo das
alteragdes sofridas desde a criagao da Teoria Pontemirandiana do Fato Juridico, até
os dias atuais, o terceiro subcapitulo busca delinear a (in)suficiéncia da Teoria do
Fato Juridico de Pontes de Miranda em relagdo a atual sociedade e ao vigente
ordenamento juridico, demonstrando como tem se operado o ensino da Teoria em

questdo no ambito da disciplina de Direito Civil parte geral na atualidade.

3.1 A constitucionalizacao do Direito Civil a partir da Constituicao Federal de
1988: A reestruturacao do sistema normativo do Direito Privado

O Cédigo ou também denominado codex é um livro de leis. Embora existam
codex anteriores, o fendmeno da codificagao*°! ganhou forga no final do século XVIII

na Franga*? 403 404 ¢ no século XIX na Alemanha*0%406. Esses paises tiveram,

401 Importante, igualmente, apresentar as diferencas e as similaridades entre codificagdo e
consolidacao. Nesse sentido: “consolidagao e codificacao distinguem-se, no conteltido e na estrutura.
A primeira obra de adaptagdo morfologica; a segunda, de criagdo. Expressam, porém, a mesma
tendéncia e atendem a iguais objetivos, representando a codificacdo fase superior no processo de
condensacao, fase que supde cristalizagao dos institutos juridicos.” GOMES, Orlando. Introducéao ao
Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 85.

402 Nesse sentido: “As primeiras grandes criagdes sistematicas da moderna legislagdo apareceram,
sobretudo a partir do fim do século XVIIl: [...]” Reconhecendo a importancia do século XVIII para a
sistematizacdo das normas no ambito europeu, o autor cita o Cédigo-Geral do Direito Territorial
Prusiano, o Cédigo Civil Francés de 1804 e o Codigo Civil austriaco de 1811 como sendo importantes
instrumentos que surgiram na aludida época. WIEACKER, Franz. A historia do Direito Moderno. 2.
ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenklan, 1967. p. 13. Em que pese cite, inicialmente, estas trés
codificagdes, posteriormente, deixa claro que “todos estes Codigos foram ultrapassados pelo enorme
impacto formal e de conteldo do Code Civil de 1804.” . WIEACKER, Franz. A histéria do Direito
Moderno. 2. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenklan, 1967. p. 386.

403 Reconhece-se, também, a importancia do Cédigo Civil francés em relagdo a diversos Codigos
Civis ao redor do mundo. Pode-se, nesse ponto, citar a sua influéncia no que tange a legislagao de
Direito Privado na Itdlia, na Espanha, em Portugal, na Holanda, no Egito, em paises latino-
americanos etc. Frise-se que a histéria do Direito Privado, em ambito alemdo, igualmente, sofreu
influxos do referido Codigo. WIEACKER, Franz. A histdéria do Direito Moderno. 2. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenklan, 1967. p. 394

404 Como caracteristicas marcantes do Code Civil cabe ressaltar a clareza, a precisdo e a
rigorosidade de seus artigos, bem como o fato de imperar uma concepcao individualista. ALVES,
Dora Resende. Noétula sobre Code Civil de 1804. In.: Revista de Ciéncias Empresariais e
Juridicas. n. 5. 2005. Disponivel em: <http://parc.ipp.pt/index.php/rebules/article/view/804>. Acesso
em: 31 jan. 2019.
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respectivamente, influéncia da Escola Racionalista do Direito Natural e do
lluminismo, bem como do pandectismo.*” Em verdade, pode-se afirmar que “a
codificacao do Direito Civil encontra seu ponto alto em dois Cddigos [...]™%, quais
sejam: o francés e o alemao acima referidos. Verifica-se, portanto, que estes nao
sa0 0s primeiros paises a apresentar codificacdes, mas 0s que se revelaram mais
importantes historicamente, influenciando outros povos, a exemplo de codificacoes
brasileiras.

Especificamente no que tange a relagdo entre o Direito alemao e o Direito
brasileiro, tem-se que “Se considerarmos apenas a lei escrita, encontraremos muitas
semelhancas, especialmente na area de Direito Privado. Nossa tradigéo juridica é
basicamente a mesma. Ela é derivada do ius commune romano-candnico.”»® Essa
aproximacgao do Direito Privado brasileiro e alemao deve ser ressaltada, tendo em
vista a forte influéncia que o Direito alemao possui na elaboracdao das obras
pontermirandianas, conforme referido no capitulo anterior. Frise-se que essa
confluéncia demonstra que, ao elaborar suas obras, Pontes de Miranda pautou-se,
em ambito de direito comparado, em tradicao juridica que possuia tradicao similar a
brasileira e que com ela muito se assemelhava. Assim, ao escrever suas obras
considerou a influéncia que o Direito brasileiro recebeu de outros paises,
importando-se com a historicidade.

Em que pese o maior enfoque conferido ao Direito Privado alem&o, deve-se ter

presente que, tanto em ambito francés quanto alemao, verifica-se forte influéncia do

405 “O BGB é — de forma correspondente ao ideal positivista da plenitude e da estrita vinculagédo do
juiz a lei — uma codificacao, i.e., um propédsito de compilacao final e exaustiva da sua matéria. Através
de uma estrutura conceitual rigorosa e de uma rendncia quase total a casuistica . WIEACKER,
Franz. A historia do Direito Moderno. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenklan, 1967. p. 13.

406 “De facto, como contribuicdo da técnica juridica, o Cédigo Civil Alemao constitui uma obra prima;
entao ele era a ordem juridica mais jovem e mais moderna da Europa. Na realidade, ele foi saudado
como o Codigo mais progressivo de todo mundo na época e passou a constituir, e ndo apenas na
Europa, uma pe¢a do mesmo nivel do Code Civil, até entdo tomado como modelo exclusivo. Se o
Code Civil tinha até entdo dominado, ndo apenas nos paises romanicos da Europa, mas também na
Europa Central e Meridional, nas Américas Central e do Sul e mesmo no Préximo Oriente, o BGB
entrou em fértil despique com ele nos paises que ainda preparavam um Cédigo Civil.” . WIEACKER,
Franz. A histéria do Direito Moderno. 2. ed. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenklan, 1967. p. 554.
Diante disso, ressalta-se a sua influéncia, por exemplo, em ambito brasileiro. . WIEACKER, Franz. A
historia do Direito Moderno. 2. ed. Lisboa: Fundac¢ao Calouste Gulbenklan, 1967. p. 556.

407 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificacdo”, constitucionalizacdo e reprivatizacdo no Direito Privado:
o Cédigo Civil ainda é util? In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012.
Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 6421.

408 GOMES, Orlando. Introducéao ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 86.

409 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; RODAS, Sérgio. Entrevista com Reinhard Zimmermann e Jan
Peter Schmidt. In.: Revista de Direito Civil Contemporaneo. v. 5/2015. Out - Dez/ 2015. p. 01.
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Direito Romano na formagéo do Direito Privado no que tange a forma como o direito
era estudado e ensinado.4'® Ademais, como uma das principais caracteristicas das
codificacdes tradicionais, também chamadas de oitocentistas, pode-se citar, a
unidade organica, uma vez que o0 codex buscava sistematizar toda a matéria vigente
sobre um determinado ramo do Direito em um (nico documento.*'! Referida reuniéo
opera-se de forma apreensivel e sistemética, buscando-se uma perfeicdo
quantitativa e qualitativa, pois todas+2 as situacdes estariam abarcadas pelo
Codigo.413

Os Codigos, portanto, quando do seu surgimento, buscavam conferir
seguranca juridica, configurando-se, em razao disso, como sendo perenes, certos e
imutaveis.4* Assim, com referido objetivo de ser estabelecido um sistema fechado e
completo, surgiram de 1804 a 1914, diversos Codigos ao redor do mundo. Frise-se
que se tratavam de compilados das mais variadas tematicas juridicas. Nesse
contexto, contudo, mereceram destaque os Codigos Civis. Isso porque aludidos
Cédigos continham a disciplina basica de toda a ordem juridica, nao apenas das
relagcdes de Direito Privado. Em razao disso, comumente falava-se que de um lado
situava-se a Carta Politica, que se tratava da Constituicdo do respectivo Estado, e
de outro tinha-se a Constituicdo do Cidadao comum, que era o Codigo Civil. Nesse
momento as disciplinas referentes ao Direito Civil e ao Direito Constitucional

encontravam-se completamente dissociadas.*'®

410 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4.
ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 31.

411 MORATO, Antonio Carlos. Codificacdo e Descodificagdo: Uma Andlise acerca do Tema. In:
Revista da Faculdade de Direito de Sao Paulo. v. 98. ano 2003. Disponivel em: <
http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v98i0p95-120 >. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 95-96.

412 Nesse ponto, é importante ter presente que embora essa seja a visdo generalista em relacdo a
codificagdo, em determinados paises, como na Alemanha e Suiga, por exemplo, ndo se negou a
possibilidade de ser necessaria a complementagdo ao Codigo, ndo sendo, pois, 0 mesmo revestido
de “completude”. Nesse sentido: “Nos trabalhos preliminares do Cédigo Civil alemao ndo se exclui
previamente nem se tem a pretensao de proibir a futura e inevitavel elaboracao juridica independente,
isto é, fora dos canais legislativos”. MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Sistema de ciéncia
positiva do Direito. Tomo lll. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1972. p. 274.

413 DELGADO, Mario Luiz. Cédigo Civil e Codificagdo. In: CASSETTARI, Cristiano. 10 anos de
vigéncia do Cddigo Civil brasileiro de 2002: estudos em homenagem ao professor Carlos Alberto
Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 75-76.

414 VELLOSO, Andrei Pitten. Mutagdes paradigmaticas da codificagdo: do Cédigo Civil de 1916 ao
Cédigo Civil de 2002. In.: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. v. 27. n. 57. A. 2004. Disponivel em: <
http://www.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201707/06143927-rpge57livro.pdf#page=11 >. Acesso em:
31 jan. 2019. p. 15.

415 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. In: Revista de informacao
legislativa, V. 36. n. 141. jan./mar. 1999. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/453>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 99.
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Delineado o contexto histérico do surgimento dos Codigos, suas
caracteristicas, bem como o seu desiderato, pode-se conceituar, em uma acepcao
classica — inicial —, codificagdo como sendo a regulamentagdao de uma determinada
area por meio de regras que se encontram “[...] previstas em textos normativos
unitarios e sistematizados, cujas normas se expressam em férmulas abstratas e
gerais e pretendem se constituir na unica fonte juridica sobre a matéria por ela
regulada.”'® Sendo assim, a lei e, mais especificamente os Cddigos, eram o
elemento principal para o conhecimento do Direito, o0 que demonstra a completude
do sistema.*!”

Os Cédigos buscavam, pois, conferir segurancga juridica, uma vez que seriam
capazes de assegurar, de forma antecipada e com total precisdo, a solucao para os
casos concretos por meio unicamente da norma juridica,*'® a qual apresentava uma
linguagem precisa e, salvo rarissimas excegdes, ndo continha clausulas gerais, as
quais serao analisadas na sequéncia.*'® Esses Cddigos contavam, pois, com
aspectos que lhes eram bastante peculiares, cabendo ressaltar a crenca da
existéncia de um sistema fechado e perfeito, que conferiria resposta a todas as
conflituosidades juridicas. Ou seja, “acreditava-se que a perfeicdo da construcao
conceitual e o encadeamento l6gico-dedutivo dos conceitos bastaria para a total
apreensdo da realidade nos lindes do corpus codificado.™?® Pode-se, em sintese,
apontar as seguintes caracteristicas dos Cdédigos oitocentistas: busca da certeza;
dogma da completude e composicdo de normas claras e precisas, em que nao se

mostra necessaria a realizacdo de interpretacdo.*?® A certeza visa conferir a

416 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificagdo”, constitucionalizagdo e reprivatizagdo no Direito Privado:
o Cédigo Civil ainda é util? In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012.
Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 6423.

417 HUPFFER, Haide Maria. Educacéo juridica e hermenéutica filoséfica. 2006. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, 2006. f. 103.

418 CARDOSO, Simone Tassinari. Modernidade, ambiguidade e Direito Civil-Constitucional: Da
miragem da seguranga a incerteza como imanéncia. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007. f. 06.

419 VELLOSO, Andrei Pitten. Mutagdes paradigmaticas da codificagdo: do Cédigo Civil de 1916 ao
Cédigo Civil de 2002. In.: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. v. 27. n. 57. A. 2004. Disponivel em: <
http://www.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201707/06143927-rpge57livro.pdf#page=11 >. Acesso em:
31 jan. 2019. p. 14. ]

420 MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da “Etica da Situacdo”. In:
MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teoricas do Novo Cédigo
Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 115.

421 CARDOSO, Simone Tassinari. Modernidade, ambiguidade e Direito Civil-Constitucional: Da
miragem da seguranga a incerteza como imanéncia. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007. f. 11.
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seguranga juridica. Para tanto, necessaria, também, a completude e a clareza.
Nesse viés, tem-se que a presenca da primeira implica na inexisténcia de lacunas e
a da segunda importa na auséncia de dificuldade interpretativa, uma vez que
inexistentes normas com significados ambiguos ou polissémicos.422

Ademais, é importante ter presente que “lo stile di Codici ottocenteschi & detato
da questo bisogno di protegione estrna e di garanzia dela preveggenza individuale.
L’imutabilita € considerata il primo e fondamengale caractere di uma legislazione
civile.”2 Tradicionalmente, o Direito Civil, representado, pelo Cédigo Civil, configura-
se como sendo individualista, ou seja, cabia ao Estado permitir apenas que cada
individuo agisse livremente, bem como possibilitar que essa coexisténcia de
diversas vontades livres fosse pacifica.# Diante disso, pode-se caracterizar as
denominadas codificagcdes oitocentista como sendo:

assentadas em sistemas internos fechados, que se caracterizam pela:
origem exclusiva da fonte legislativa, em decorréncia da teoria monista das
fontes do Direito; auto-referéncia absoluta, exclusiva e excludente de
qualquer normatizagdo nao-inserta no Cddigo, vedando-se, portanto, a
heterointegracdo; construgdo sobre os mitos da auto-suficiéncia, da
plenitude légica e da igualdade de todos perante a lei; e fundamentacéo
num raciocinio l6gico-dedutivo, rejeitando o raciocinio tépico, que marcara a
Antiguidade.*25

Ocorre que o mundo fatico, bem como o juridico sofreram, ao longo dos anos,
alteracoes. Essas modificacdes, que serdo analisadas a seguir, implicaram também
em uma nova concepc¢ao de Cddigo. Nesse sentido, tem-se que as caracteristicas
acima apontadas nao mais se verificam nos Cédigos modernos, podendo-se indicar

principalmente duas diferencas destes em relagcdo as codificacdes iniciais, quais

422 FACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionalizag@o do Direito Privado. In.: RIDB. a. 1 (2012). n. 1.
Disponivel em: < https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/01/2012_01_0185_0243.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 198.

423 Traducao livre: “O estilo dos Cédigos oitocentistas é determinado pela necessidade de protecédo
externa e pela garantia do individuo. A imutabilidade é considerada o primeiro e fundamental ponto
de uma legislagao civil.” IRTI, Natalino. L’eta Della Decodificazione. In.: Revista de Direito Civil. v.
10. A. 3. out.-dez. 1979. p. 17.

424 MORAES, Maria Celina B. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. In.: Revista Estado,
Direito e Sociedade. v. I, Rio de Janeiro: Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio, 1991.
Disponivel em: <
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/43660693/Direito_Civil_texto.pdf?AWSAccessK
eyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1537283968&Signature=60OKNC8NSHw%2FzVIhweCxB
KO2ZoaY%3D&response-content-
disposition=inline%3B%20filename%3DA_Caminho_de_um_Direito_Civil_Constituci.pdf>. Acesso
em: 31 jan. 2019. s.p.

425 VELLOSO, Andrei Pitten. Mutacdes paradigmaticas da codificacdo: do Coédigo Civil de 1916 ao
Cédigo Civil de 2002. In.: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. v. 27. n. 57. A. 2004. Disponivel em: <
http://www.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201707/06143927-rpge57livro.pdf#page=11 >. Acesso em:
31 jan. 2019. p. 14.
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sejam: substrato ideol6gico e maneira de formalizagcdo do Direito. Isso porque 0s
Cédigos da atualidade preocupam-se “[...] com novas férmulas legais, mais
genéricas e abstratas, buscando maior clareza e precisdo na enunciacdo dos
preceitos, sistematizando-os sob o dogma da unidade e da completude do
Codigo."426

Assim, 0 que se vislumbra é a prépria alteragédo do conceito de Cdédigo. Esse,
na sua acepcao classica, buscava a completude por meio de um sistema légico-
dedutivo, posteriormente, na atualidade, o Cédigo imprime um sistema axiolégico,
insculpido por principios gerais. Na atual conjuntura, tem-se, portanto, que “...] o
modelo do ‘Codigo’, com as suas pretensdes iluministas de clareza, sistematicidade,
universalidade e invariabilidade no tempo, tornou-se, enfim, um residuo histérico
propriamente dito, submerso pela avalanche caodtica da microlegislagao.”#?’

Em que pese haja uma alteragdo substancial em relacdo a algumas
caracteristicas da conceituacdo de Cédigo, é importante verificar que os Cédigos
atuais mantém uma certa unidade légica e conceitual, 0 que confere 0 minimo de
seguranca juridica.*?® Assim, referidos instrumentos seguem cumprindo o seu
objetivo primordial com algumas diferencas no que tange ao momento de seu
surgimento e propagacao.

Esses novos Cédigos passaram para cumprir com seus objetivos a utilizar,
como técnica legislativa, as denominadas clausulas gerais, que permitem uma
grande abertura semantica, conferindo a possibilidade de adaptacdo do legislado a
realidade social. 4*° Pode-se, nesse contexto, afirmar que “legislar por clausulas
gerais é deixa ao juiz, ao intérprete, uma maior possibilidade de adaptar a norma as

situacdes de fato.”30

426 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificacdo”, constitucionalizacdo e reprivatizacdo no Direito Privado:
o Cédigo Civil ainda é util? In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012.
Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 6421-6422.

427 ZOLO, Danilo. Teoria e Critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo. O Estado
de Direito: Histdria, teoria, critica. Trad.: Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p.
73.

428 MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da “Etica da Situagao”. In:
MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teoricas do Novo Cédigo
Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 115. )

429 MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da “Etica da Situacdo”. In:
MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teoricas do Novo Cédigo
Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 119.

430 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Trad.: Maria Cristina de Cicco. 3. ed. rev. ampl. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 27.
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Essa adaptacdo da norma é possivel, uma vez que a formulagdo da hipotese
legal, em referidos casos, advém da utilizacdo de vocdbulos que possuem
significados intencionalmente vagos e abertos. Tratam-se dos chamados conceitos
juridicos indeterminados. As clausulas gerais, portanto, ndo buscam conferir
resposta a todas as conflituosidades juridicas, por si s6. Tal sera trabalho do Poder
Judiciario por meio da elaboracéo da jurisprudéncia.*®' 432 Tem-se, dessa forma, que
“gracas a sua generalidade, elas tornam possivel sujeitar um mais vasto grupo de
situacdes, de modo lacunar e com a possibilidade de ajustamento, a uma
consequéncia juridica.”33

Frise-se que néo se pretende, assim como ndo o fazem os doutrinadores da
area, apresentar um conceito de clausulas gerais, mas, tdo somente, entende-las a
partir de suas caracteristicas. Dentre estas, cabe citar as seguintes: técnica
legislativa contraria a casuistica, em que prepondera a utilizacdo da subsuncéo;
utilizacdo proposital de termos imprecisos; possuem uma linguagem aberta, fluida
ou vaga; maior participacao do intérprete na solucdo dos casos concretos;
flexibilidade.*34

As clausulas gerais, portanto, apresentam a vantagem de permitir essa
abertura a dinamicidade da vida social, 0 que, a0 mesmo passo, poderia implicar em
inseguranca. Isso porque ha dificuldade, por vezes, na delimitagdo dos contornos e
limites de aludidas clausulas.*3® Nesse sentido, pode-se ressaltar a utilizacdo das
clausulas gerais em todas as situacées, mesmo naqueles casos para 0s quais

431 MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da “Etica da Situagao”. In:
MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo
Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 119.

432 A clausula geral, portanto, “[...]"¢ dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas
juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizagdo pode estar fora do sistema; esses
elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual ndo sé resta assegurado o controle
racional da sentenga como, reiterados no tempo fundamentos idénticos, sera viabilizada, por meio do
recorte da ratio decidendi, a ressistematizacdo desses elementos, originariamente extra-sistematicos,
no interior do ordenamento juridico. MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um sistema
em construgdo: as clausulas gerais no projeto do cédigo civil brasileiro. In: Revista de informacao
legislativa. v. 135. n. 139. 1998. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/383>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 07-08.

433 ENGISCH, Karl. Introduc@ao ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacido Calouste Gulbenkian,
2001. p. 233-34.

434 MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um sistema em construgdo: as clausulas gerais
no projeto do cddigo civil brasileiro. In: Revista de informacao legislativa. v. 135. n. 139. 1998.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/383>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 07-08.
435 MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da “Etica da Situacdo”. In:
MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teoricas do Novo Cédigo
Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 120.
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existam normas especificas. Essa, contudo, ndo é a funcdo das clausulas gerais,
gue nao se sobrepde ao regulamento especifico, uma vez que se assim fosse “nédo
precisariamos nem de Codigo Civil (LGL\2002\400) nem do restante da legislacao.
Poderiamos resolver tudo com uma simples regra que afirmasse: ‘O juiz decide
todos os litigios de acordo com o principio da boa-fé™ .43

Ademais, nesse norte, deve-se ter presente que referida l6gica € diversa
daquela apregoada no ambito do neopositivismo, no qual se enquadra a doutrina
pontemirandiana. Os juristas filiados a essa corrente pautavam-se e buscavam [...]
produzir um conhecimento cientifico rigoroso e exato, livre das ambiguidades e
conceitos vazios de sentido encontrados na linguagem comum.™37

Perlingiere, utilizando o Cédigo ltaliano como base, faz mencao a alguns
exemplos de clausulas gerais, trazendo aquelas que apresentam as seguintes
expressdes ou vocabulos: bons costumes; boa-fé no contrato; equidade; diligéncia e
lealdade no adimplemento; ordem publica, dentre outros.4 Outro exemplo que se
pode citar & o dispositivo no Cdédigo Civil alemao, que determina a nulidade de
qualquer negécio juridico que viole a ordem publica, ou seja, "os bons costumes".
Dessa forma, ao analisar o que seriam “bons costumes”, o juiz ir4 levar em
consideracao a sociedade de sua época. Foi 0 que ocorreu, na Alemanha. Isso
porque durante grande parte do século XX, era considerado nulo, por atentar aos
bons costumes, o testamento, no qual o cénjuge houvesse deixado o patriménio a
amante. Passados alguns anos, a sociedade evoluiu, tornando-se mais liberal, o que
permite, ao juiz contemporaneo, ndo entender essa situagdo como atentatéria aos
bons costumes e, portanto, considerar validos testamentos como o acima descrito.4%

Frise-se que além da alteragdo referente as técnicas legislativas e as
caracteristicas primordiais das codificacbes, os seus fundamentos materiais
passaram a ser modificados, uma vez que se iniciou a pensar na repersonalizacao

do Direito Civil*, ou seja, 0 ser humano e ndo mais o patriménio € o cerne de

436 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; RODAS, Sérgio. Entrevista com Reinhard Zimmermann e Jan
Peter Schmidt. In.: Revista de Direito Civil Contemporaneo. v. 5/2015. Out - Dez / 2015. p. 16.

437 STRECK, Lenio Luiz; MATOS, Daniel Ortiz. Um direito sem faticidade: Uma (des)leitura da Teoria
do Fato Juridico. In.: Revista Direito e Praxis. Rio de Janeiro. v. 9, n. 1. 2018, p. 189.

438 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Trad.: Maria Cristina de Cicco. 3. ed. rev. ampl. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 27.

439 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; RODAS, Sérgio. Entrevista com Reinhard Zimmermann e Jan
Peter Schmidt. In.: Revista de Direito Civil Contemporaneo. v. 5/2015. Out - Dez/ 2015. p. 16.

440 Optou-se por adotar o termo repersonalizagdo e nao “despatrimonializacdo”, pois este ndo é o
melhor vocabulo, Perlingieri, por exemplo, embora adote o ultimo refere que “com o termo,
certamente ndo elegante, despatrimonializagdo, individua-se uma tendéncia normativa-cultural
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referido ramo.*4! 42 Além disso, o Codigo Civil deixou de ter um Unico protagonista
para se proteger uma pluralidade de sujeitos de Direito.*43

Diante desse cenario, em que se alterou substancialmente, o viés das
codificacbes, em 1978, o italiano, Natalino Irti*¢4, passou a difundir a ideia de
descodificacdo.5 Isso ocorreu, pois, segundo ele, apds a Segunda Guerra Mundial,
a legislagdo europeia comegou a percorrer um caminho atinente a diversas
transformacoes, ndao se tendo mais o cerne no Cédigo Civil Italiano, mas sim nos
principios e valores incutidos na Constituicdo.#4¢ Trata-se da denominada
constitucionalizacao do Direito Civil, que se configura como sendo “[...] 0 processo
de elevacdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que
passam a condicionar a observancia pelos cidadaos, e a aplicagao pelos tribunais,

da legislagao infraconstitucional.”47 448

[...]’PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Trad.: Maria Cristina de Cicco. 3. ed. rev. ampl. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 32.

441 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. In: Revista de informacao
legislativa, V. 36. n. 141. jan./mar. 1999. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/453>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 102.

442 Consigne-se que esse fendmeno pode ser atribuido a constitucionalizagdo do Direito Civil.
Fenémeno que é analisado na sequéncia. Nesse sentido: “Da constitucionalizacao do Direito Civil
decorre a migracdo, para o ambito privado, de valores constitucionais, dentre os quais, como
verdadeiro primus inter paris, o principio da dignidade da pessoa humana. Disso deriva,
necessariamente, a chamada repersonalizacdo do Direito Civil, ou visto de outro modo, a
despatrimonializagdo do Direito Civil. Ou seja, recoloca-se no centro do Direito Civil o ser humano e
suas emanagdes” FACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionaliza¢do do Direito Privado. In.: RIDB. a.

1 (2012). n. 1. Disponivel em: <
https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/01/2012_01_0185_0243.pdf>. Acesso em: 31 jan.
2019. p. 211.

443 MORAES, Maria Celina. Do juiz boca da lei a lei segundo a boca do juiz: notas sobre a aplicagao-
interpretagao do direito no inicio do século XXI. In: CASSETTARI, Cristiano. 10 anos de vigéncia do
Caddigo Civil brasileiro de 2002: estudos em homenagem ao professor Carlos Alberto Dabus Maluf.
Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 58.

444 Sobre Natalino Irti e sua teoria ver: NALIN, PAULO. Do contrato: Conceito Pés-Moderno (em
busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional). 2 ed. Revista e Atualizada. Curitiba:
Jurua, 2008.

445 Em ambito brasileiro, conforme se delimitara mais adiante, de forma detalhada, o assunto com o
enfoque apresentado por Irti, igualmente, foi difundindo. A tematica acerca da descodificagao iniciou a
ser tratada, em territério nacional, a partir de 1984, por Orlando Gomes. TIMM, Luciano Benetti.
“Descodificagé@o”, constitucionalizagao e reprivatiza¢do no Direito Privado: o Cédigo Civil ainda é util?
In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012. Disponivel em:
<http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>. Acesso em: 31 jan.
2019. p. 6418.

446 |RTI, Natalino. L’eta Della Decodificazione. In.: Revista de Direito Civil. v. 10. A. 3. out.-dez.
1979.

447 L ®OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. In: Revista de informacao
legislativa, V. 36. n. 141. jan./mar. 1999. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leq.br/bdsf/handle/id/453>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 100.

448 Em que pese, alguns utilizem como sindnimas as expressdes publicizacido e constitucionalizacao,
o certo € que se tratam de fenémenos diversos. Aquela abarca a crescente intervengao estatal nos
assuntos atinentes ao Direito Privado no &mbito do Poder Legislativo infraconstitucional. LOBO, Paulo
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Pode-se, assim, determinar que esse fendmeno, no Brasil, se opera a partir da
Constituicao de 1988. Com a sua vigéncia, a Constituicdo passa a ser o filtro por
meio do qual deve-se ler todo o ordenamento infraconstitucional, o que inclui o
Direito Civil.+4¢ 40 Mais especificamente, o estudo desse fend6meno, em territério
brasileiro, foi encabecado por Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes,
que fizeram curso na lItélia, onde tiveram contato direto com a doutrina que possui
como expoente Pietro Perlingieri.*

Em ambito internacional, portanto, o expoente foi Pietro Perlingieri, o qual
adotou para o fenbmeno a denominacao de doutrina do Direito Civil na legalidade
constitucional. Frise-se que referido jurista apontou que esse fenébmeno encontra
correspondéncia em ambito brasileiro.42

No Brasil, diversos foram os escritos sobre a tematica*s, sendo que as
terminologias adotadas, também, variaram. Eugénio Facchini Neto refere-se ao
aludido fenbmeno como sendo “constitucionaliza¢do do Direito Privado”.4s4 Segundo
referido autor, parte da regulamentacdo do Direito Privado passou a ser tratada em
ambito constitucional, faz, nesse sentido, mencao expressa aos trés institutos
classicos do Direito Civil: familia, contrato e propriedade.** Maria Celina B. Moraes,
por sua vez, utiliza-se da terminologia “Direito Civil constitucionalizado” para se

referir ao fenbmeno em que se verifica a transformacao do Direito Civil pela norma

Luiz Netto. Constitucionalizagao do direito civil. In: Revista de informacéao legislativa, v. 36. n. 141.
jan./mar. 1999. Disponivel em: < htip:/www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/453>. Acesso em: 31 jan.
2019. p. 100.

449 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 109.

450 A titulo de conhecimento, cumpre referir que a constitucionalizagdo do Direito Privado é um
fenébmeno que pode ser verificado em diversos paises ao redor do globo, além da ltalia e do Brasil,
pode-se citar a Constituicdo Colombiana de 1991, por exemplo. Sobre o tema ver: GUTIERREZ,
Abdon Sierra. Panorama actual de la constitucionalizacion del derecho privado en Colombia. Teorias
juridicas vy filoséficas. In.: Justicia Juris. v. 7. n 1. Enero - Junio 2011. p. 117- 127

451 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 6.

452 Sobre o tema ver: PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional.
In.: TEPEDINO, Gustavo. Direito Civil Contemporaneo: Novos Problemas a Luz da Legalidade
Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

453 A tematica recebeu uma ampla abordagem na doutrina patria, sobre o quantitativo de Revistas e
Livros que abordaram a tematica de 1950 a 2017, ver: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito
Civil Contemporaneo: Estatuto epistemologico, Constituicdo e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2019.

454 FACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionalizagdo do Direito Privado. In.: RIDB. a. 1 (2012). n. 1.
Disponivel em: < https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/01/2012_01_0185_0243.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019.

455 FACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionalizagdo do Direito Privado. In.: RIDB. a. 1 (2012). n. 1.
Disponivel em: < https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/01/2012_01_0185_0243.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 208.
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constitucional.#s¢  Assim, deve-se ler o Cdédigo Civil a partir da perspectiva
constitucional.#? Ja Anderson Schreiber prefere adotar a expressédo Direito Civil-
constitucional para se referir a releitura do Direito Civil a luz do Direito
Constitucional.s#

A denominada descodificacdo emergiu, ainda, da elaboracédo de inumeras leis
especiais, que passaram a ir de encontro ao objetivo dos Cddigos oitocentistas. 4%°
Sendo assim, o Cédigo Civil deixou te ter uma ampla abrangéncia, abarcando, cada
vez, menos situagdes, enquanto que as legislacées extravagantes, que tratavam de
assuntos especificos, passaram a abarcar grande parte das relacées de Direito
Privado.*® Em suma, tem-se que “al code civile non pud riconoscere — come si &
accennato — il valore di diritto generale, di sede di principi, che siano svolti e
specificati da leggi. Esse funge ormai da diritto residuale da disciplina di casi non
regolato da noma particolari.”s!

Ao lado disso, conforme ja referido, tem-se a constitucionalizagdo*? do Direito

Civil.4es 464 A partir de entdo, segundo a doutrina da descodificacdo, o Cddigo Civil

4% MORAES, Maria Celina B. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. In.: Revista Estado,
Direito e Sociedade. v. I, Rio de Janeiro: Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio, 1991.
Disponivel em: <
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/43660693/Direito_Civil_texto.pdf?AWSAccessK
eyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1537283968& Signature=60OKNC8NSHw%2FzVIhweCxB
KO2ZoaY%3D&response-content-
disposition=inline%3B%20filename%3DA_Caminho_de_um_Direito_Civil_Constituci.pdf>. Acesso
em: 31 jan. 2019. s. p.

457 MORAES, Maria Celina B. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. In.: Revista Estado,
Direito e Sociedade. v. I, Rio de Janeiro: Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio, 1991.
Disponivel em: <
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/43660693/Direito_Civil_texto.pdf?AWSAccessK
eyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1537283968&Signature=60OKNC8NSHw%2FzVIhweCxB
KO2ZoaY%3D&response-content-
disposition=inline%3B%20filename%3DA_Caminho_de_um_Direito_Civil_Constituci.pdf>. Acesso
em: 31 jan. 2019. s. p.

458 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 6-7.

459 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificacdo”, constitucionalizacdo e reprivatizacdo no Direito Privado:
o Cédigo Civil ainda é util? In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012.
Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 6431-6432.

460 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
7.

461 Tradugao livre: “O Cédigo Civil ndo pode ser reconhecido — conforme ja mencionado —como uma
lei geral, ou seja, a sede dos principios que serdo executados e especificados. Aquele, agora, age
como um direito residual, tendo em vista a regulamentagdo de casos por lei especial.” IRTI, Natalino.
L’eta Della Decodificazione. In.: Revista de Direito Civil. v. 10. A. 3. out.-dez. 1979. p. 27.

462 Frise-se que a constitucionalizacdo do Direito Civil ndo se trata de matéria pacifica. Alguns
autores, como Lenio Luiz Streck, ndo entendem que tal fendmeno tenha se operado. Esse, contudo,
ndo é o posicionamento que se adota no presente estudo. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
262.
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deixou de estar no centro do sistema.*%® Isso ocorreu, conforme se percebe, em
razao da emergéncia da legislagdo especial avalizada pela Constituicio Federal.46®
467 Em suma, “o Cddigo Civil certamente perdeu a sua centralidade de outrora. O
papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista [...]"68

Assim, inicialmente, a tendéncia internacional era proceder a codificacao,
posteriormente, em razao da modificagdo do conceito de Cédigo, bem como da sua
alocagcao no proprio sistema juridico e insuficiéncia para tratar todas as tematicas
envolvendo o Direito Privado, emergiu a denominada era da descodificacao.
Contudo, embora essa fosse a ideia inicial de Irti,“° atualmente, este defende que é

necessaria uma recodificagdo*° 47!, Frise-se que, nesse momento, o0 movimento de

463 Permeando a questdo, ainda, tem-se a superagcdo da radical dicotomia entre Direito Publico e
Direito Privado. Sobre o tem ver: MORAES, Maria Celina B. A Caminho de um Direito Civil
Constitucional. In.: Revista Estado, Direito e Sociedade. v. |, Rio de Janeiro: Departamento de
Ciéncias Juridicas da PUC-Rio, 1991. Disponivel em: <
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/43660693/Direito_Civil_texto.pdf?AWSAccessK
eyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1537283968&Signature=60OKNC8NSHw%2FzVIhweCxB
KO2ZoaY%3D&response-content-

disposition=inline%3B%20filename%3DA_Caminho_de_um_Direito_Civil_Constituci.pdf>. Acesso
em: 31 jan. 2019. E FACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionalizagdo do Direito Privado. In.: RIDB.
a 1 (2012). n. 1 Disponivel em: <

https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/01/2012_01_0185_0243.pdf>. Acesso em: 31 jan.
2019.

464 Sobre a constitucionalizagdo do Direito Civil e sua ocorréncia em diversas searas e em diversos
paises ver: ROSSI, Stefano. Lungo il percorso di costituzionalizzazione della persona Riflessioni
sull’'opera di Stefano Rodota. In: BioLaw Journal: Rivista BioDiritto. n. 1. a. 2018. p. 147-171.

465 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificagdo”, constitucionalizagdo e reprivatizagdo no Direito Privado:
o Cdédigo Civil ainda é util? In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012.
Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 6431-6432.

466 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
7.

467 No mesmo sentido, referindo-se a descodificacdo e com énfase no primeiro ponto, tem-se a
doutrina de Mario Luiz Delgado. Segundo tal autor, “Tantas foram as mudancas, as transformacoes,
ocorridas, sobretudo, ao longo do século XX, que logo foi necessario regulamentar, fora dos Cdédigos,
uma série de outras questdes, as quais passaram a formar um incontestavel elenco de normas
esparsas, vagando fora dos Codigos (dai chamadas extravagantes). Alguns autores, referiram-se a
tal periodo como a ‘era da descodificacdo’. Outros & * era das incertezas’, em contraposi¢cdo ao
periodo anterior, também chamado de ‘era dos Cddigos’ ou ‘era da seguranca™ DELGADO, Mario
Luiz. Codigo Civil e Codificagao. In: CASSETTARI, Cristiano. 10 anos de vigéncia do Cédigo Civil
brasileiro de 2002: estudos em homenagem ao professor Carlos Alberto Dabus Maluf. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 76.

468 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Trad.: Maria Cristina de Cicco. 3. ed. rev. ampl. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 06.

469 Sobre o tema ver: IRTI, Natalino. L’eta Della Decodificazione. In.: Revista de Direito Civil. v. 10.
A. 3. out.-dez. 1979. p. 15-33.

470 Alguns autores, como Otavio Luiz Rodrigues Junior, preferem utilizar o vocabulo atualizagido ao
revés de recodificacdo, sob a justificativa de que seria uma terminologia menos ousada. Em que pese
se reconhega a existéncia desse entendimento, no presente trabalho, optou-se por utilizar a
terminologia classica, qual seja: recodificacdo. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Reforma dos
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concentragdo das fontes em um Unico documento normativo — o Codigo — readquire
forca.+”2
Dessa forma, o movimento relacionado a codificacdo em ambito internacional

pode ser representado da seguinte forma:

Figura 5 — Fases do movimento relacionado a codificagéo

CODIFICACAO |——>| DESCODIFICAGAO |——>| RECODIFICACAO

Fonte: Elaborado pela Autora.

Verifica-se, dessa forma, que “0 movimento de codificacdo é surpreendente.
Mesmo quando foi tido como historicamente ultrapassado, ele parece ressurgir de
tempos em tempos, como que a provar a utilidade desse modelo de racionalizacao
normativa.” Ou seja, mesmo quando se pensa que o Cédigo perdeu a sua forca e
a sua relevancia, ele se demonstra necessario, ressurgindo a necessidade de novas
Codificacdes ou de atualizacao das ja existentes.

A legislagdo codificada brasileira*4, no ambito do Direito Civil, seguiu a

tendéncia internacional no que tange a caracterizacdo de suas codificacoes.

Cédigos deve ser democratica e pluralista. In.: Consultor Juridico. 2 jan. 2013. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-jan-02/direito-comparado-reforma-codigos-democratica-pluralista>.
Acesso em: 31 jan. 2019.

471 Essa ideia de recodificagdo, é algo que vem ganhando muita forca quando se esta diante das mais
variadas codificagbes do globo. Por exemplo, podem-se citar: a Argentina (2015); Republica Checa
(2014); Roménia (2011); Timor-Leste (2011); Brasil (2002); Quebec (1994). RODRIGUES JUNIOR,
Otavio Luiz. Direito Civil Contemporaneo: Estatuto epistemoldgico, Constituicdo e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. p. 116-117

472 REGIS, Mério Luiz Delgado. Codificacdo, descodificacdo e recodificacdo do Direito Civil
brasileiro: uma historia dos bastidores do Caodigo Civil. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catoélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009.

473 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Reforma dos Cédigos deve ser democratica e pluralista. In.:
Consultor Juridico. 2 jan. 2013. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-jan-02/direito-
comparado-reforma-codigos-democratica-pluralista>. Acesso em: 31 jan. 2019.

474 Nesse viés, cumpre referir que “a idéia de codificar o direito surgiu entre nés com a proclamagéo
da independéncia politica em 1822. Ante o fato de ndo termos leis propria a Assembléia Constituinte
baixou a Lei de 20 de outubro de 1823, determinando que continuassem a vigorar, em nosso
territério, as Ordenacdes Filipinas, de Portugal, embora alteradas por leis e decretos extravagantes,
principalmente na seara Civel, até que se elaborasse o nosso Cédigo.” DINIZ, Maria Helena. Curso
de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 39.
Verifica-se, pois, que a ideia de codificacdo em ambito brasileiro emergiu quase um século antes da
elaboracao do Cédigo Civil de 1916.
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Consigne-se que tal situacao pode ser verificada tanto em relacao ao Cédigo Civil de
1916 quanto no que tange ao Codigo Civil de 2002.

O Cdbdigo Civil de 1916, embora tenha sido promulgado no século XX,
configurou-se como sendo um tipico Cdédigo do século XIX. Sendo assim, recebeu
influéncia das escolas francesa e aleméa da época,*”® em que pese nio tenha se
configurado, a exemplo dos Cédigos destes paises, como uma ruptura radical com o
sistema vigente.#’# O Cobdigo Civil brasileiro de 1916 possuia, portanto, a
carateristica basilar das codificacbes da época: pretensdo de completude, com o
objetivo de conferir seguranca juridica.+”

Ademais, era considerado como o cerne de todo o sistema juridico, em outras
palavras, era considerado a Constituicdo do Direito Privado.*’ Dessa forma,

Embora o Direito Civil se tenha como um dos ramos do Direito Privado, a
rigor € bem mais do que isto. Enfeixa os principios de aplicagédo corrente, de
aplicagao generalizada e nao restritiva a matéria civel. E no Direito Civil que
se aprende a técnica juridica mais caracteristica de um dado sistema. E
consultando o Direito Civil que um jurista estrangeiro toma conhecimento da
estrutura fundamental do ordenamento juridico de um pais e é dentro dele
que o jurista nacional encontra aquelas regras de repercussao obrigatéria a
outras provincias do seu direito. Nele se situam principios que a rigor nao

Ihe sdo peculiares nem exclusivos, mas constituem normas gerais que se
projetam a todo arcabougco juridico [...]47?

Esse entendimento consolidado quando da vigéncia do Cédigo Civil de 1916 se
confirma até mesmo pela alocacdo e nomenclatura conferida, a época, para a atual

Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro, denominada de Lei de Introdugao

475 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificagdo”, constitucionalizagdo e reprivatizagdo no Direito Privado:
o Cdédigo Civil ainda é util? In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012.
Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 6430-6431.

476 VELLOSO, Andrei Pitten. Mutacdes paradigmaticas da codificacdo: do Codigo Civil de 1916 ao
Cédigo Civil de 2002. In.: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. v. 27. n. 57. A. 2004. Disponivel em: <
http://www.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201707/06143927-rpge57livro.pdf#page=11 >. Acesso em:
31 jan. 2019. p. 16.

477 Nesse viés, tem-se que “O Cdédigo Bevilagua apresenta-se, predominantemente, como um sistema
fechado I6gico-dedutivo, com pretenséo de completude légica, fulcrado num sistema de
autoreferéncia absoluta e excludente, impermeavel a intervengdo da realidade, a mutagbes e
elaborado, primordialmente, segundo a técnica legislativa casuistica” VELLOSO, Andrei Pitten.
Mutacdes paradigméticas da codificagdo: do Cddigo Civil de 1916 ao Cédigo Civil de 2002. In.:
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Procuradoria-Geral
do Estado do Rio Grande do Sul. v. 27. n. 57. A. 2004. Disponivel em: <
http://www.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201707/06143927-rpge57livro.pdf#page=11 >. Acesso em:
31 jan. 2019. p. 20.

478 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
2.

479 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. v. |. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1990. p. 17.
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ao Cddigo Civil. Esta Lei precedia o Codigo Civil e era conhecida como a norma que
introduzia as tematicas referentes ao Direito Civil.4¢® Contudo, referida Lei nada mais
era do que uma norma sobre normas, aplicavel a todos os ramos do Direito, ndo
havendo motivos, salvo o fato de ser o Codigo Civil que embasava todos os demais
ramos, para ter recebido a aludida denominacao e localizacao dentro da legislacéao
brasileira.

Além disso, conforme referido, a primeira codificacao civil brasileira buscava
aferir completude, dando azo, assim, a seguranca juridica. Ao lado dessa
caracteristica latente das codifica¢des tradicionais, o aludido Codigo, em razdo das
influéncias recebidas, configurava-se como sendo individualista e voluntarista.*®
Tinha-se, pois, uma concepcao patrimonialista da propria pessoa, bem como o
estabelecimento de uma igualdade abstrata de direitos entre o0s sujeitos das
relacdes juridicas.e

Ainda, cabe ressaltar a técnica utilizada na sua elaboracdo: a casuistica. Tal
técnica implica na elaboracdo da norma de acordo com a légica classica do suporte
fatico abstrato e dos respectivos efeitos. Assim, estabeleciam-se hipéteses abstratas
especificas e circunstanciadas, atribuindo-se a estas consequéncias juridicas pré-
estabelecidas com precisdo, o que abria um espag¢o muito reduzido para serem
consideradas as peculiaridades do caso concreto.4s3

Embora o Cédigo tivesse como objetivo abordar todas as situagdes vivenciadas
por meio de um sistema l6gico de subsuncdo, tendo como uma de suas

caracteristicas a completude, isso ndo se concretizou, uma vez que, ap6s o advento

480 Quanto a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, tem-se que “tal qual o Cédigo Civil
alemao de 1896 (Biirerliches Gesetzbuch), o Cdédigo Civil brasileiro foi precedido de uma Lei de
Introducdo, que foi publicada juntamente com ele, e depois substituida inteiramente pelo Decreto-Lei
n? 4.635, de 04 de setembro de 1942. Esta lei, que ndo pertence propriamente ao Cédigo Civil, quer
pelo seu contelido, quer pela seriagdo destacada de seus artigos, regula a matéria relativa a vigéncia
e obrigatoriedade da lei, a solugao dos conflitos intertemporais, aos principios de hermenéutica e as
regras de Direito Internacional Privado.” PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil.
v. |. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 63.

481 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
2-3.

482 VELLOSO, Andrei Pitten. Mutagdes paradigmaticas da codificagdo: do Cédigo Civil de 1916 ao
Cédigo Civil de 2002. In.: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. v. 27. n. 57. A. 2004. Disponivel em: <
http://www.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201707/06143927-rpge57livro.pdf#page=11 >. Acesso em:
31 jan. 2019. p. 21.

483 VELLOSO, Andrei Pitten. Mutacdes paradigmaticas da codificacdo: do Codigo Civil de 1916 ao
Cédigo Civil de 2002. In.: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. v. 27. n. 57. A. 2004. Disponivel em: <
http://www.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201707/06143927-rpge57livro.pdf#page=11 >. Acesso em:
31 jan. 2019. p. 22.
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do Codigo Civil de 1916, diversas foram as alteracbes sociais, que reclamavam,
igualmente, por modificagdes no ambito juridico. Nesse contexto, os préprios cursos
e manuais da época reconheciam essa necessidade de atualizar o Cédigo Civil. Ou
seja, era preciso revigorar o Cédigo Civil vigente, pois este ndo era suficiente para

regular todas as situagdes que estavam surgindo no plano fatico. Assim, “a
necessidade de atualizacdo, em outros assuntos ja sistematizados no Cédigo,
reclamou que o legislador deles cuidasse em leis extravagantes, que importam
derrogacdo do Diploma de 1916, sem deixar, todavia, de se caracterizarem como
Direito Civil”.4¢¢ Tem-se, portanto, que diversas “[...] leis, que importam a derrogacao
do Diploma de 1916 foram publicadas, dentre elas: a do estatuto da mulher casada,
a dos registros publicos, a sobre compromisso de compra e venda, a sobre
inquilinato, a do reconhecimento dos filhos ilegitimos [...]™8 Trata-se do surgimento
da denominada Era dos Estatutos. Nesse momento, o que se verifica é um
enfraquecimento da figura do Cdédigo e um fortalecimento das leis esparsas ou,
também, denominadas de legislacdes extravagantes.+¢ Essa desenfreada producao
legislativa é decorrente, também, do enfraquecimento doutrinario.4

Ao lado disso, tem-se, ainda, o fato de a Constituicdo Federal de 1988 ter
carreado para o seu cerne diversas questdes atinentes ao Direito Privado,*8 pode-
se citar por exemplo normas acerca de Direito de familia, da protecdo do

consumidor, referentes a propriedade etc.4® Ademais, a leitura e a interpretacéo do

484 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Institui¢oes de Direito Civil. v. |. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1990. p. 17.

485 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. Sédo
Paulo: Saraiva, 1983. p. 41.

486 FACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionalizagdo do Direito Privado. In.: RIDB. a. 1 (2012). n. 1.
Disponivel em: < https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/01/2012_01_0185_0243.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 201.

487 MARTINS-COSTA, Judith. Apresentacdo: Autoridade e utilidade da doutrina: a construgdo dos
modelos doutrinarios. In.: MARTINS-COSTA, Judith. Modelos de Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 25.

488 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificagdo”, constitucionalizagdo e reprivatizagdo no Direito Privado:
o Cdédigo Civil ainda é util? In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012.
Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 6445.

489 Pode-se citar, ainda, mais especificamente, os seguintes exemplos: “a proclamagdo, pelo
constituinte, da liberdade de constituir associagdes e cooperativas (art. 5% inc. XVII a XX),da
legitimidade representativa das entidades associativas (art. 52, inc. XXI), da liberdade de associacado
profissional ou sindical (art. 8%, da impenhorabilidade da pequena propriedade rural (art. 59, inc.
XXVI), dos direitos autorais (art. 52, inc. XXVII e XXVIII), da propriedade industrial (art.5°, inc. XXIX),
do direito a herancga (art. 52, inc. XXX), da necessidade de defesa do consumidor (art. 52, inc. XXXII,
art. 170, V, art. 48 do ADCT), da limitacao da responsabilidade civil ex delicto dos sucessores (art. 5°,
inc. XLV), a garantia do devido processo legal (art. 52, inc. LIV e LV), da vedacéo de provas ilicitas
(art. 5% inc. LVI), da admissao de agédo penal privada, subsidiaria da acao penal publica (art. 52, inc.
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Direito Privado passaram a ter como cerne os principios constitucionais, merecendo
especial relevancia a dignidade da pessoa humana. Vislumbra-se, portanto, que “a
Constituicao ja nao é apenas o documento maior do Direito Publico, mas o centro de
todo o sistema juridico irradiando seus valores e conferindo-lhe unidade.”%

Tem-se, pois, o Direito Civil Constitucional, que, no sentido descritivo,
configura-se como sendo a conjugacdo de dois movimentos, quais sejam: o
movimento de retracdo ou de perda de protagonismo do Cédigo Civil no ambito do
Direito Privado e no ordenamento juridico como um todo; e o movimento de
ascensao ou aumento de importancia das Constituicdes nas ordens juridicas das
democracias ocidentais contemporaneas.*® A partir dessa perspectiva, passou-se a

ter que interpretar o Cédigo Civil a luz da Constituicdo,*?? 43 0 que se potencializou

LIX), da indenizabilidade por erro judiciario (art. 59, inc. LXXV), da gratuidade de registro de
nascimento e 6bito (art. 52, inc. LXXVI), dos direitos dos trabalhadores (art. 72 e seus incisos), da
dignidade da pessoa humana e do valor da justica social como principios informadores de toda a
ordem econ6mica, o que abrange também toda a atividade negocial privada (art. 170, caput), da
necessidade de protecdo das microempresas e empresas de pequeno porte (art. 170, inc. IX e art.
179), da funcdo social da propriedade urbana (art. 182, §2°%), da usucapido urbana (art. 183), da
usucapido rural (art. 191), do pluralismo da nocao de familia (art. 226, §3° e 4°), do livre planejamento
familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel (art.
226, §7°), da protegao absolutamente prioritaria devida a crianga e ao adolescente, em todas as suas
dimensdes existenciais (art. 227), da absoluta igualdade entre filhos de qualquer natureza, vedando-
se peremptoriamente qualquer discriminacao a respeito (art. 227, §6°), da necessidade de protecao
aos idosos (arts. 229 e 230).” FACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionalizagéo do Direito Privado.

In.: RIDB. a. 1 (2012). n. 1. Disponivel em: <
https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/01/2012_01_0185_0243.pdf>. Acesso em: 31 jan.
2019. p. 217.

4%0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 82.

491 | EAL, Fernando. Seis objecdes ao Direito Civil Constitucional. In: Revista Direitos Fundamentais
& Justica: Programa de Pds-Graduagao, Mestrado e Doutorado da Pontificia Universidade Catolica
do Rio Grande do Sul. a. 9, n. 33. out./dez. 2015. p. 126.

492 | OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. In: Revista de informacao
legislativa, V. 36. n. 141. jan./mar. 1999. Disponivel em: <
http://wwwz2.senado.leg.br/bdst/handle/id/453>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 100.

4% E preciso ressaltar que esse fendmeno, no ambito brasileiro, por vezes, recebe criticas no sentido
de que o Brasil ndo o adotou de forma correta. Isso porque “é importante ndo exagerar o papel da
Constituicdo no Direito Civil. E claro que ela impde principios e valores que o Direito Civil ndo deve
contrariar; disso ninguém duvida. N&o é, contudo, a fungdo da Constituicao substituir um Cddigo de
Direito Civil e, além disso, normalmente suas regras sdo demasiado abstratas como para derivar
resultados concretos dela. [...] Talvez em dez ou vinte anos acabe acontecendo aqui 0 que ocorreu
na Alemanha e em outros paises: o debate arrefece, a discussdo morre e as pessoas voltam a focar
mais no Direito Civil. Acabarao percebendo que a Constituigdo ndo é o Jlocus préprio para discutir
assuntos como acidentes de carros ou a interpretacdo de contratos. A Constituicado nada diz sobre
esses assuntos. Uma vez ou outra surgem casos em que € necessario indagar se determinada regra
do Direito Civil, ou certa interpretacdo de uma regra, esta em conflito com a Constituicdo. Contudo,
essas sdo raras excegles, porque a maior parte do Direito Civil ja esta sintonizada com a
Constituicdo.” RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; RODAS, Sérgio. Entrevista com Reinhard
Zimmermann e Jan Peter Schmidt. In.: Revista de Direito Civil Contemporaneo. v. 5/2015. Out -
Dez /2015. p. 15.
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em virtude de caracteristicas que advieram do contexto filoséfico pds-positivista.4

Em suma, tem-se que

Diante da nova Constituichio e da proliferacdo dos chamados
microssistemas, como, por exemplo, a Lei do Direito Autoral, e
recentemente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Cédigo de Defesa
do Consumidor e a Lei das Locagoes, € forgoso reconhecer que o Codigo
Civil ndao mais se encontra no centro das relagdes de direito privado. Tal
pblo foi deslocado, a partir da consciéncia da unidade do sistema e do
respeito a hierarquia das fontes normativas, para a Constituicdo, base Unica
dos principios fundamentais do ordenamento.4%

Verifica-se, a partir dessas situagbes juridicas acima retratadas, que “as
transformacdes do Direito Civil manifestam-se em todas as suas instituicées: na
propriedade, no contrato, na familia, na heranca e na responsabilidade civil.”#% Em
que pese Orlando Gomes cite apenas essas searas, o certo é que se trata de um rol
meramente exemplificativo, uma vez que varias outras tematicas abordadas pelo
Direito Civil também foram influenciadas pelas modificagdes havidas no decorrer dos
anos.

Apés o surgimento de inimeras legislacoes especiais e da constitucionalizagao
do Direito Civil, em 10 de janeiro de 2002, foi promulgado o Cédigo Civil de 2002. 4%7
498 Egste Cddigo revogou o Codigo Civil de 1916 e se revelou, de fato, como sendo
um novo Cédigo. Isso porque, embora tenha trazido para o seu bojo varias
disposicdes previstas no Diploma de 1916, o certo € que “profundas foram as

4% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 109.

4% MORAES, Maria Celina B. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. In.: Revista Estado,
Direito e Sociedade. v. I, Rio de Janeiro: Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio, 1991.
Disponivel em: <
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/43660693/Direito_Civil_texto.pdf?AWSAccessK
eyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1537283968&Signature=60OKNC8NSHw%2FzVIhweCxB
KO2ZoaY%3D&response-content-
disposition=inline%3B%20filename%3DA_Caminho_de_um_Direito_Civil_Constituci.pdf>. Acesso
em: 31 jan. 2019. s.p.

4% GOMES, Orlando. Introducéao ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 106.

497 Frise-se que existem autores que defendem que o Cdédigo Civil de 2002 nao representou uma
inovacado. Nesse sentido, Orlando Gomes aduz que o novo é o antigo texto de 1916, com pequenas
alteracOes redacionais e reduzidas inovagdes. GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas
do Cdédigo Civil Brasileiro. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. VIII. Essa, contudo, nao é a visao
defendida no presente trabalho.

4% Nesse aspecto, deve-se considerar que embora o Coédigo Civil de 2002, tenha sido publicado
apenas no referido ano, 0 mesmo é fruto do Projeto de Lei 634 de 1975, que foi, posteriormente,
convertido no Projeto de Lei 634-B em 1984. Ou seja, o Projeto de Lei que deu ensejo ao advento do
Cédigo Civil em questao é anterior a Constituicdo Federal de 1988, porém importante ressaltar que o
mesmo ja previa algumas situagOes trazidas por esta e, em alguns pontos, apos o seu advento, foi
readaptado. AZEVEDO, Alvaro Villaga. O novo Codigo Civil brasileiro: tramitagédo; fungdo social do
contrato; boa-fé objetiva; teoria da imprevisao e, em especial onerosidade excessiva (laesio enormis).
In.: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. O Direito e o Tempo: embates juridicos e utopias
contemporaneas — Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 12.
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modificacées decorrentes do advento do Cdodigo de 2002, o qual, por acolher outra
concepgdo de sistema e estar assentado em fundamentos éticos e axiolégicos
nitidamente dissonantes daqueles que embasavam o Codigo de 1916]...]™ é tido
como uma nova codificacao, que, inclusive seguiu o viés das novas codificagdes, no
ambito internacional.

Nesse ponto, cumpre referir que embora se trate de uma nova codificacado com
novos vieses, a influéncia do Cédigo Alemao, doutrina estrangeira, na qual Pontes
de Miranda ancorou seus estudos, persistiu em alguns aspectos. Exemplo disso, € a
disposicao sequencial dos Livros no novo Cédigo.s

Demonstrando o acolhimento da tendéncia do disposto nos Cddigos Civis ao
redor do mundo, o Cédigo Civil de 2002 incluiu, em seu amago diversas, clausulas
gerais. Estas permitem uma constante adaptacado do Cédigo Civil as alteracdes da
realidade, pois o tornam mais flexivel.5** Dentre as clausulas gerais, previstas no
Cédigo Civil de 2002, podem-se citar, a titulo exemplificativo as seguintes:
interpretagéo dos negdcios juridicos conforme a boa-fé e os usos (art. 113)%%2 503 g g
funcdo social do contrato (art. 421)%%4. Tratam-se de dois exemplos que refletem dois
dos trés pilares do Cédigo Civil de 2002, que sao: a eticidade, a sociabilidade e a
operabilidade.5s

499 VELLOSO, Andrei Pitten. Mutacdes paradigmaticas da codificacdo: do Codigo Civil de 1916 ao
Cédigo Civil de 2002. In.: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. v. 27. n. 57. A. 2004. Disponivel em: <
http://www.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201707/06143927-rpge57livro.pdf#page=11 >. Acesso em:
31 jan. 2019. p. 12-13.

500 AZEVEDO, Alvaro Villaga. O novo Cédigo Civil brasileiro: tramitagéo; fungdo social do contrato;
boa-fé objetiva; teoria da imprevisdo e, em especial onerosidade excessiva (laesio enormis). In.:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. O Direito e o Tempo: embates juridicos e utopias
contemporaneas — Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 12.

501 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; RODAS, Sérgio. Entrevista com Reinhard Zimmermann e Jan
Peter Schmidt. In.: Revista de Direito Civil Contemporaneo. v. 5/2015. Out - Dez / 2015. p. 15-16.
502 “Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragdo.” BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 31 jan. 2019.

503 Para bem compreender a boa-fé, bem como os entraves técnicos de sua concregdo, em ambito
brasileiro, ver: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacao.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015.

504 “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato.” BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 31 jan. 2019.

505 Quanto aos principios e mais especificamente a sua intrinseca relagdo com cada uma das
mencionadas clausulas gerais ver: SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. Os principios fundamentais
do novo Cadigo Civil. In.: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. O Direito e o Tempo: embates
juridicos e utopias contemporaneas — Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 115-128.
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Quando se trata da boa-fé estipulada no art. 113 do Cédigo Civil, tem-se que o
julgador, ao interpretar o negdcio juridico, deve elidir “[...] qualquer intento de ma-fé
ou descumprimento de deveres de lealdade entre os contratantes [...]”.5% Ja em
relacdo a funcao social do contrato é preciso verificar que tal clausula nao objetivou
excluir o principio da autonomia de vontades, mas, sim, restringi-lo no sentido de
que sempre deve prevalecer o primado social.5” Dessa forma, é imprescindivel
entender que os individuos, por meio dos contratos, “[...] devem compreender-se e
respeitar-se, para que encontrem um meio de entendimento e de negociacao sadia
de seus interesses e ndo de opressdo.”® Assim, reconhecesse a importancia do
contrato no d&mago da sociedade, bem como que o julgador, ao analisar 0 caso
concreto, podera proteger o mais fraco da relacdo. Ambas se tratam de clausulas
abertas. Isso porque sao diretrizes gerais a serem seguidas, sem que se delimitem
0s casos e/ou as medidas a serem tomadas quando se operaram as hipéteses
concretas.

Ainda, seguindo os modelos dos novos Codigos que emergiram nos mais
diversos paises e acolhendo o disposto na norma constitucional, o Cédigo Civil de
2002 passou a ter como cerne a pessoa humana. Tanto é assim que ja em seus
primeiros artigos a referida legislacao dedica alguns dispositivos para tratar sobre
direitos da personalidade. Nesse viés, cumpre deixar latente que nao se trata
apenas da regulamentacado dessa matéria, mas, sim, de sua propria disposicao nos
artigos que dao abertura ao Cédigo. Isso porque tal tem como intuito “[...] simbolizar
uma chave de leitura para todo o restante do estatuto civil.”s%®

Assim, quanto aos principais pontos do Cédigo Civil de 2002, pode-se apontar

a existéncia de clausulas gerais, bem como

506 AZEVEDO, Alvaro Villaga. O novo Cédigo Civil brasileiro: tramitagdo; fungéo social do contrato;
boa-fé objetiva; teoria da imprevisdo e, em especial onerosidade excessiva (laesio enormis). In.:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. O Direito e o Tempo: embates juridicos e utopias
contemporaneas — Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 19.

507 SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. Os principios fundamentais do novo Cédigo Civil. In.:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. O Direito e o Tempo: embates juridicos e utopias
contemporéneas — Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 121.

508 AZEVEDO, Alvaro Villaga. O novo Cédigo Civil brasileiro: tramitagéo; fungdo social do contrato;
boa-fé objetiva; teoria da imprevisdo e, em especial onerosidade excessiva (laesio enormis). In.:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. O Direito e o Tempo: embates juridicos e utopias
contemporaneas — Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 15.

509 FACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionalizagdo do Direito Privado. In.: RIDB. a. 1 (2012). n. 1.
Disponivel em: < https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/01/2012_01_0185_0243.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 212.
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A virada copernicana que recola papéis e fungcbes do Cddigo e da
Constituicdo, reafirma a primazia da pessoa concreta, tomada em suas
necessidades e aspiracdes sobre a dimenséo patrimonial, e, sustenta, por
meio da repersonalizagéo, a inegavel oportunidade do debate permanente
entre os espacos publicos e privados.>10

Mesmo tendo presente as situacdes acima retratadas deve-se considerar que,
diferentemente do que afirmava inicialmente Irti, a codificacdo e, por conseguinte, o
seu resultado — o Cédigo Civil — seguem possuindo importancia e relevancia. Claro,
que o papel do Caédigo € diferente daquele que possuiam os Codigos Oitocentistas,
mas nao é possivel falar em sua secundariedade. Sendo assim, tem-se que o
Cédigo Civil continua sendo o eixo do sistema privado. Ao lado dele, demonstrando
que o mesmo nao é capaz de esgotar todas as tematicas, encontram-se as leis
especiais, que passaram a tratar determinadas peculiaridades referentes a certas
relagcbes.®’ Dessa forma, pode-se falar que o Brasil seguiu, nesse aspecto, 0s
caminhos italianos, pois apés a era da descodificacdo, adveio a era da
recodificacaost2.

Diante disso, entende-se que, na seara brasileira, o que se tem inicialmente
sdo diversas leis esparsas, juridicizando os fatos da vida cotidiana. Posteriormente,
passa-se a um forte movimento de codificacdo, em que surgem os Coddigos de
primeira geracao, também denominados de oitocentistas. Esses, contudo, entram
em declinio, principalmente, a partir da metade do século XX, quando se passa a
tratar da descodificacdo. Por fim, no inicio do século XXI, inicia-se a ter um

movimento de recodificacdo, em que surgem os Cédigos de segunda dimenséo.

O movimento recodificador ndo pretende restaurar os ideais iluministas da
primeira geragdo de Cédigos Xivis, nem pretende, tdo pouco, “uniformizar” a
legislacdo, tal como propugnado pela Escola da Exegese, a ponto de se
afirmar que na Franga decimonénica ndo se ensinava o Direito Civil, mas o
Cédigo Napoledo; ao contrario, na recodificacdo busca-se apenas

510 FACHIN, Luiz Edson. Transformagdes do Direito Civil Contemporaneo. In.: RAMOS, Carmen Lucia
Silveira et al Dialogos sobre Direito Civil: Construindo a racionalidade contemporénea Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 43.

511 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificagao”, constitucionalizagéo e reprivatizagdo no Direito Privado:
o Cdédigo Civil ainda é util? In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012.
Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 6446-6449.

512 Em que pese se verifigue que se manteve a codificagdo em ambito brasileiro e que a tendéncia é
gue esta se mantenha, é importante ter presente que existem alguns projetos tramitando, no ambito
legislativo, a fim de fracionar o Direito Privado, ou seja, retirar matérias incutidas no Cédigo Civil,
colocando-as em normas esparsa. A exemplo, tem-se a desunificagdo do Direito Comercial e o
Estatuto da Familia. Sobre a tematica ver: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; RODAS, Sérgio.
Entrevista com Reinhard Zimmermann e Jan Peter Schmidt. In.: Revista de Direito Civil
Contemporaneo. v. 5/2015. Out - Dez / 2015.
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“harmonizar” (o que é bem diferente) o (novo) Cddigo com a legislacdo
extravagante, ora pela absor¢cdo pura e simples, ora pela aplicagdo
coordenada de uma ou de outra fonte. A ideia é a de centralidade do cédigo
dentro de um sistema maior, que abrange todo o Direito Privado. Os
cédigos de segunda geracao, frutos da recodificacao]...]5'3

Ademais, mostra-se necessario que se efetive uma integracao hermenéutica do
Cédigo Civil com as leis especiais e a Constituicao, a fim de que seja conferida uma
interpretacdo que reunifique o Direito Privado.5'* “Pode-se dizer, portanto, que na
atividade interpretativa o civilista deve superar alguns graves preconceitos, que o
afastam de uma perspectiva civil-constitucional.”s'> E essa roupagem que permite
que alguns institutos do Direito Civil sejam reestruturados, para se reaproximar da
realidade contemporanea.51t

Frise-se que o proprio Natalino Irti, que defendia a ideia de morte das
codificacdes, entende que, atualmente, esse ndao é mais o cenario. Tem-se, sim, a
necessaria recodificacdo, conforme restou demonstrado anteriormente.>'” Em suma,
o préprio autor da teoria da descodificagdo, em ambito internacional, reconhece, que
diante da atual conjuntura ndo ha que seguir se falando em descodificacdo, mas,
sim, em recodificacao.

E importante ter presente, nesse sentido, que, atualmente, impera o
entendimento de que o Cddigo Civil brasileiro, assim como as demais leis especiais
devem ser apreciadas a luz da Constituicdo Federal.’’® 5°Qu seja, além da
modificacao da estrutura do Codigo, a forma de analisar o sistema juridico também

513 DELGADO, Mério Luiz. Cédigo Civil e Codificagdo. In: CASSETTARI, Cristiano. 10 anos de
vigéncia do Cddigo Civil brasileiro de 2002: estudos em homenagem ao professor Carlos Alberto
Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 79.

514 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
14-17.

515 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
18.

516 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
22.

517 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificagao”, constitucionalizagéo e reprivatizagdo no Direito Privado:
o Cdédigo Civil ainda é util? In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1. n. 10. 2012.
Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2012/10/2012_10_6417_6453.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019. p. 6449-6451.

518 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p.1.

519 Em decorréncia disso, quando a legislagéo civil for claramente incompativel com os principios e
regras constitucionais, deve ser inconstitucional, se posterior a Constituicao. Por outro lado, sendo
possivel a sua manutencao, dever-se-a proceder a interpretagdo conforme a Constituicdo. Nao,
sendo possivel, contudo, em nenhuma hipétese realizar a leitura contraria, qual seja: interpretar a
Constituicdo a luz do disposto no Caédigo Civil. LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do
direito civil. In: Revista de informacao legislativa, v. 36. n. 141. jan./mar. 1999. Disponivel em: <
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/453>. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 108-109.
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foi alterada, uma vez que nao se deve apreciar a Constituicdo com base no Codigo
Civil, mas sim este calcado naquela. Em outras palavras, consolidou-se a ideia de
que a supremacia da Constituicdo®? “...] impde ndo apenas um respeito formal as
normas superiores, mas exige também que a legislacao ordinaria seja interpretada e
aplicada de forma a garantir a maxima incidéncia e eficacia dos preceitos da
Constituicdo.”?' 522 Trata-se da denominada constitucionalizagdo do Direito Civil
apresentada anteriormente,523 ou nos termos apresentados por Perlingieri, doutrina
do Direito Civil na legalidade constitucional, que representa um dos caminhos
possiveis para uma renovacgao dos institutos do Direito Privado.52

A referida modificacdo de pensamento que retira o cerne do Cédigo Civil pode
ser comprovada, por exemplo, com a propria alteracdo da denominada Lei de
Introducdo ao Codigo Civil que passou a ser nominada de Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro. Ao lado disso, referida norma deixou de preceder o
Cédigo Civil, sendo uma Lei a parte, a exemplo do que ocorre com as demais leis
vigentes. Ademais, cumpre referir que essa alteracado legislativa foi efetuada no
sentido de conferir congruéncia entre a realidade ja reconhecida pela doutrina e pela
jurisprudéncia e o texto da prépria lei. Nesse sentido, foi a justificativa apresentada

520 Nessa perspectiva, tem-se que a Constituicdo Federal se configura como sendo a lex superior,
gue se revela como sendo vinculatéria, ou seja, ndo é possivel existirem leis infraconstitucionais
contrarias a esta e tampouco decisdes judiciais ou atos administrativos que ndo a observem. Caso
haja uma dissonancia entre leis infraconstitucionais e o regramento constitucional, aquelas deverao
ser declaradas inconstitucionais, por meio de controle de constitucionalidade.

521 MORAES, Maria Celina. Do juiz boca da lei a lei segundo a boca do juiz: notas sobre a aplicagdo-
interpretagao do direito no inicio do século XXI. In: CASSETTARI, Cristiano. 10 anos de vigéncia do
Caddigo Civil brasileiro de 2002: estudos em homenagem ao professor Carlos Alberto Dabus Maluf.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 50.

522 Esse entendimento, igualmente, imperou, no dmbito da Italia, onde se tem a teoria de Natalino Irti,
a qual foi explanada anteriormente. Naquele pais, Perligieri, também, reconheceu a supremacia da
Constituicdo, descrevendo que “No nosso ordenamento, as normas expressas na Constituicdo, que
entrou em vigor em 1948, estdo em posicao de supremacia. [...] A Corte Constitucional tem o poder
de declarar a eliminacdo de todos aqueles ‘atos que tém forca de lei’ que estiverem em contraste
com os principios constitucionais. Dai a obrigacdo — ndo mais livre escolha — impostas aos juristas de
levar em consideragéo a prioridade hierarquica das normas constitucionais, sempre que se deva
resolver um problema concreto.” PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Trad.: Maria Cristina
de Cicco. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 05.

523 Nesse ponto, cumpre referir que embora essa ideia tenha prevalecido e se alastrado em territério
nacional, o certo é que “[...] a constitucionalizagdo do Direito Civil mostrava-se imperativa e urgente.
Encontrou, todavia, forte resisténcia entre nossos civilistas, ciosos dos seus conceitos seculares e da
sua dogmatica as instabilidades politicas que, no Brasil, j& haviam levado a promulgacédo de mais de
seis Constituicbes, enquanto o Codigo Civil de 1916 permanecia Unico e monolitico.” SCHREIBER,
Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 10.

524 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional. In.: TEPEDINO,
Gustavo. Direito Civil Contemporaneo: Novos Problemas a Luz da Legalidade Constitucional. Sao
Paulo: Atlas, 2008. p.1.

525 NALIN, PAULO. Do contrato: Conceito Pés-Moderno (em busca de sua formulagdo na
perspectiva civil-constitucional). 2 ed. Revista e Atualizada. Curitiba: Jurua, 2008. p. 32.
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pelo Deputado Celso Russomano, em 2005, quando apresentou o Projeto de Lei
nimero 6303, responsavel pelas aludidas alteragdes: “E reconhecido pela doutrina e
pela jurisprudéncia que a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil possui ambito de
aplicacdo mais amplo do que o mencionado em sua ementa. Para aperfeicoar a
legislacédo pétria [...] € que apresentamos o presente projeto de lei. [...]s?% Frise-se
que tal situacédo é apenas um exemplo que demonstra que nao se tem mais o Direito
Civil como sendo o cerne do Direito.

Todas as alteracbes acima referidas ratificam a critica de Perlingieri no sentido
de que o Direito ndo se revela como sendo imutavel, eterno, a-histérico e insensivel
as alteracdes sociais.’”” Nesse sentido, verificadas as modificagdes que ocorreram
ao longo dos séculos com o Direito Privado, mais especificamente com a posicao do
Direito Civil e seu classico instrumento de veiculacdo — os Cdodigos — é necessario
delimitar as alterac6es havidas na sociedade. Assim, € preciso aferir de que maneira
as modificagbes sociais ocorridas no ultimo século, mormente com o advento da
sociedade informacional, interferiram nas relagdes privadas, refletindo, por
conseguinte, no ambito juridico, mais especificamente no Direito Civil. Frise-se que a
alocacao das alteracbes normativas em um primeiro momento para depois tratar ou
das modificacdes sociais se justifica, uma vez que a ordem poderia ser esta ou
inversa, uma vez que a influéncia € muatua. Ou seja, “a transformacao de um aspecto
econbmico, politico, ético, incide — as vezes profundamente — sobre a ordem
normativa e vice-versa."s?s

Dessa forma, ante a mutua influéncia entre fatos e regra juridica, optou-se por
tratar em um primeiro momento das alteragdes ocorridas na seara juridica. Isso
porque as principais mudancas ocorreram no século XX e inicio do século XXl para,
posteriormente, tratar das mudancas sociais, que abarcam a passagem de um
século para outro, mas que se cristalizam, mais veementemente no século XXI.
Assim, a opcao da estruturacdo dos subcapitulos ora apresentados, nessa ordem,
se deu por motivo de abordagem cronoldgica, mas se reconhece que a influéncia é
reciproca, ndo se podendo pontuar a antecedéncia de um ou de outro fenémeno.

526 BRASIL. Projeto de Lei 6303 de 2005. Apresentado por: Celso Russomano. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=308385>. Acesso em: 31
jan. 2019.

527 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Trad.: Maria Cristina de Cicco. 3. ed. rev. ampl. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 02.

528 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Trad.: Maria Cristina de Cicco. 3. ed. rev. ampl. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 02.
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Em outras palavras, as modificacbes sociais ocorrem e imprimem mudancas
legislativas, assim como a regulamentagdo acaba por dar ensejo a modificagdes no
seio social, ndo sendo possivel precisar exatamente em todos os casos de forma
generalizada qual € alterado em um primeiro momento. Em suma, ndo ha uma
ordem cronolégica pré-estabelecida no que tange as modificagcbes sociais
influenciarem nas mudancas legislativas ou vice-versa.s2

Deve-se, por fim, ter presente que ante as diversas modificacbes havidas em
relacdo a figura do Codigo e a maneira de situar e interpretar o Direito Civil,
igualmente, se fez imperioso adaptar e modificar a doutrina que versava sobre a
tematica.5®® Nesse ponto, € que se enquadra a Teoria Pontemirandiana do Fato
Juridico. Isso porque esta foi elaborada em momento anterior ao advento da
Constituicao Federal de 1988 e ao Codigo Civil de 2002. Em suma, as proprias
modificacdes havidas no ambito juridico, ja demonstram a necessidade de repensar
a Teoria do Fato Juridico da forma como proposta originariamente. Essa
necessidade, contudo, sera apreciada detalhadamente e ancorada em pesquisa de
campo exposta no subcapitulo 2.3 do presente estudo.

Dessa maneira, é preciso verificar as modificagcoes juridicas, a partir de uma
analise descritiva, a fim de, entdo, aferir se a Teoria do Fato Juridico da forma como
elaborada, ainda, subsiste. Antes, contudo, considerando a muatua relacao entre fato
e regra juridica, é necessario apreciar de que maneira os novos fatos advindos de
modificagdées sociais havidas no corrente século implicam em influéncia no ambito
do Direito Civil. Em suma, a partir de uma abordagem, igualmente, descritiva da
reestruturacdo do sistema normativo de Direito Privado — subcapitulo 2.1. — e da
analise das novas conflituosidades juridicas — subcapitulo 2.2., é que sera possivel
realizar uma completa abordagem critica a respeito da suficiéncia da Teoria do Fato

529 Por exemplo, quanto as Novas Tecnologias da Informacdo e Comunicacao, que serdo abordadas
no préximo subcapitulo, pode-se afirmar que determinados avangos tecnologicos “[...] forcam o
sistema juridico a encontrar novas estruturas normativas para lidar com os riscos e com as
oportunidades oferecidas por tais inovagbes. A tecnologia, por sua vez, pode e deve ser moldada
pelo sistema juridico.” LEONARDI, Marcel. Tutela e Privacidade na Internet. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 27.

530 Nesse sentido, demonstrando a necessidade de adaptagdo da doutrina, dentre outras fontes do
Direito, ao novo modelo de Cédigo Civil, tem-se que imperioso “evidenciar os seus paradigmas
metodolodgicos, axiolégicos e éticos, de modo a contribuir para a adequacdo, ao novo modelo
legislativo, dos modelos jurisdicionais e hermenéuticos, o que é indispensavel a escorreita aplicacao
do novo Cédigo.” VELLOSO, Andrei Pitten. Mutagdes paradigmaticas da codificacdo: do Cdédigo Civil
de 1916 ao Cédigo Civil de 2002. In.: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do
Sul. Porto Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. v. 27. n. 57. A. 2004.
Disponivel em: <http://www.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201707/06143927-
rpge57livro.pdf#page=11 >. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 11.
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Juridico na atualidade e, por fim, da auséncia de seu ensino dos bancos académicos
— subcapitulo 2.3.

3.2 A crescente complexidade das relagoes sociais no ambito da sociedade
informacional e sua influéncia na seara do Direito Civil parte geral brasileiro

No subcapitulo anterior, verificou-se a forma como o Direito Civil sofreu
modificacdes com o passar dos anos, passando-se, inicialmente, por um fendmeno
de codificacdo, depois de descodificagcdo e, por fim, de recodificacdo. Ademais,
latente que embora se esteja diante de uma recodificacdo, a prépria conceituacao e
caracteristicas dos Cobdigos modernos diferem-se substancialmente dos
oitocentistas. Esse cenario juridico que se construiu ndo é dissociado das
modificacoes pelas quais passam a sociedade. Isso porque, conforme, ja
preceituava Pontes de Miranda, ha uma ligagao entre o mundo juridico e o0 mundo
dos fatos. O mundo juridico delimita quais situacdes sao relevantes para o Direito,
enquanto que, no mundo dos fatos, estas situagdes poderdo ou nao ocorrer, e,
ocorrendo, colorido estara o suporte fatico, passando o fato a fazer, também, parte
do mundo juridico.

Assim, ha um influxo constante entre o ordenamento juridico e as situacdes
faticas. Frise-se que se trata de uma influéncia matua, ou seja, o descrito no ambito
juridico acaba por delimitar certas situacées no mundo dos fatos, bem como os fatos
implicam em alteragdes no ambito do ordenamento juridico. Assim, demonstrado
que ocorreram substanciais modificacbes no dmago juridico, cabe verificar de que
forma as relacbes e situagdes existentes no mundo fatico, igualmente, foram
alteradas.

E, portanto, imprescindivel delinear as principaisss' modificacdes havidas na
sociedade brasileira na passagem do século XX para o século XXIl, bem como no

531 Consigne-se que o estudo em questdo ndo visa esgotar todas as mudangas ocorridas na
sociedade no século em curso. Isso porque seria um trabalho impossivel, principalmente tendo em
vista que os meios de transformacgéo da sociedade atual evoluem e se dissipam rapidamente, mais
rapido que o proprio pesquisador. Nesse mesmo sentido, tendo consciéncia dessa impossibilidade é
a licdo de Castells, ao fazer mencédo que seu livro: “[...] ndo esgota as fontes de informacao
disponiveis porque a pesquisa nao pode ser completa quando o seu objeto (a internet) se desenvolve
e muda muito mais depressa que o sujeito (este pesquisador — ou alias qualquer pesquisador). Ele
tampouco trata de todos os temas relevantes, simplesmente porque nao tive tempo nem energia para
escrever mais um livro enciclopédico abrangendo a maior parte das dimensdes da vida social”.
CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade.
Traduzido por: Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 11. Dessa forma, visa-se
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decurso deste século, pois esse periodo representou um momento impar. Isso
porque poucas vezes na histéria da humanidade verificaram-se tantas modificacdes
sociais, culturais e tecnolégicas como aquelas vivenciadas na referida passagem de
século. 932 933 834 As modificagbes tecnoldgicas acarretam transformagdes no que
tange ao comportamento individual, mas também, de todo o grupo social.s3s Pode-se,
assim, afirmar que “um momento geral de virtualizacdo afeta hoje ndo apenas a
informacdo e a comunicacdo como também os corpos, os funcionamentos
econdmicos, os quadros coletivos da sensibilidade e o exercicio da inteligéncia.”s3s
Essas mudangas foram tantas e em um ritmo tdo acelerado que € possivel
afirmar que “em cada ano progredimos tanto quanto a humanidade progredia em um
século.”3” Dessa forma, o que se vislumbra é que “as transformagdes se processam
com incrivel rapidez.”38
Referidas mudancgas aceleradas sdo possiveis tendo em vista a importancia
que se confere as informacdes, bem como em razado das possibilidades de suas

mais variadas utilizacbes e fluxos viabilizados pelas Novas®®® Tecnhologias da

trazer elementos que sédo fundamentais para compreender a nova era que se vive, bem como para
demonstrar a diferenca entre fatos sociais ocorridos no momento da elaboracdo da Teoria
pontemirandiana e os atuais fatos. Sendo assim, reconhece-se, desde ja, que existiram mais
transformagbes nos fatos do que as elencadas neste subcapitulo, porém, neste momento, serdo
tracadas linhas gerais, bem como apresentados exemplos para que seja possivel compreender a
sistematica da sociedade atual e sua diferenga em relagao aquela existente no século anterior.

532 Frise-se que embora se delimite o estudo nas mudancas ocorridas na passagem do século XX
para o século XXIl, ndo se desconsidera que, no proprio século XX, diversas foram as modificacdes
sociais havidas, por exemplo, modificagdes no a&mbito da organizagdo familiar, reconhecendo-se a
unido estavel, facilitando-se o divércio etc., mas o foco do estudo sao as transformacdées de referida
passagem de século, uma vez que sao modificagbes mais complexas € que ocorrem em uma
velocidade muito mais acelerada do que aquelas havidas no século XX. GOMES, Orlando.
Introdugé@o ao Direito Civil. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 106.

533 ROSSATO, Ricardo; ROSSATO, Ermélio; ROSSATO, Elisiane Rubin. As bases da sociologia.
Santa Maria: Biblos, 2006. p. 181.

534 No mesmo sentido, reconhecendo a importancia do final do século XX, tem-se a licdo de Pierre
Lévy, que determina que “o fim do século XX marca um limiar decisivo e irreversivel do processo de
unificacdo planetaria da espécie.” Assim, o doutrinador entende que esse periodo foi importante,
apresentando, diversas modificagdes havidas no periodo, que eclodiram nesse processo unificador
dos individuos que se encontram nos mais diversos paises do mundo. LEVY, Pierre. A conexao
planetaria: o mercado, o ciberespaco, a consciéncia. Traduzido por Maria Licia Homem e Ronaldo
Entler. Sao Paulo: Editora 34, 2001. p. 26.

535 KENSKI, Vani Moreira. Educagao e Tecnologias: o novo ritmo da informagéo. 8. ed. Campinas:
Papirus, 2012. p. 21.

536 LEVY, Pierre. O que é o virtual? Traduzido por: Paulo Neves. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011.
p. 11.

537 ROSSATO, Ricardo; ROSSATO, Ermélio; ROSSATO, Elisiane Rubin. As bases da sociologia.
Santa Maria: Biblos, 2006. p. 195.

58 GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociologicas do Caédigo Civil Brasileiro. Sao Paulo:
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Informacdo e Comunicacao (NTICs). Nesse viés, pode-se afirmar que “[...] no es
posible imaginar actualmente al siglo XX sin luz eléctrica, sin automdviles,
posteriormente sin aviones. Hoy en dia existe una relacion inextricable entre TICC y
siglo XXI.” 54 |sso demonstra, portanto, que as NTICs estdo umbilicalmente ligadas
ao novo século, sendo impossivel pensar neste sem tratar destas em todas as
searas cotidianas, o que incluird também o ensino juridico, analisado no ultimo
capitulo desta tese.

Antes de analisar o conceito da expressao ora apresentada como um todo, é
imprescindivel desmembra-lo para a sua melhor compreensao. Dessa maneira,
inicialmente, deve-se verificar o motivo pelo qual se emprega o adjetivo “novas”.
Utiliza-se o adjetivo novas para caracterizar as tecnologias da informacao e
comunicacao recentes. Isso porque “as tecnologias sao tao antigas quanto a espécie
humana. Na verdade, foi a engenhosidade humana, em todos os tempos, que deu
origem as mais diferenciadas tecnologias.”' Assim, adjetivando os vocdabulos
delimita-se que serao objeto de analise apenas as tecnologias mais recentes, o que
engloba primordialmente a internet e as suas diversas possibilidades.

Ja a tecnologia configura-se como sendo um produto da ciéncia, que engloba
um conjunto de instrumentos, métodos e técnicas e que possui como desiderato
resolver problemas.’2 Dessa maneira, vislumbra-se que a tecnologia nado é
composta apenas de maquinas e equipamentos, sendo sua conceituacdo muito mais
abrangente.> “Ao falarmos em novas tecnologias, na atualidade, estamos nos
referindo, principalmente aos processos da eletrbnica, microeletrébnica e das
telecomunicacoes. s+

Sendo assim, a expressao “da informacao e comunicacao” delimita a seara de
novas tecnologias que se vai analisar, ou seja, apreciar-se-a o cenario atinente as

telecomunicag¢des. Ademais, demonstra que se trata de um processo tecnolédgico

540 Tradugdo livre: “ndo é possivel imaginar o século XX sem luz elétrica, sem automoéveis e,
posteriormente sem avides. Hoje em dia, existe uma relagéo intrinseca entre TICC e o século XXI.”
ALBA, Alicia de. El papel de las Tecnologias de la Informacién, la Comunicacién y el Conocimiento
em los procesos de sobredeterminacion curricular. In. GEWERC, Adriana. Universidad y Sociedad
del conocimiento. Santiago de Compostela: Univerdidade de Santiago de Compostela, 2014. p.155.

541 KENSKI, Vani Moreira. Educagao e Tecnologias: o novo ritmo da informagéo. 8. ed. Campinas:
Papirus, 2012. p. 15. )

542 WUNSCH, Luana Priscila; FERNANDES JUNIOR. Tecnologias na Educacao: Conceitos e
Praticas. Curitiba: InterSaberes, 2018. p. 18-22.

543 KENSKI, Vani Moreira. Educacéo e Tecnologias: o novo ritmo da informagdo. 8. ed. Campinas:
Papirus, 2012. p. 22-23.

544 KENSKI, Vani Moreira. Educacéo e Tecnologias: o novo ritmo da informagéo. 8. ed. Campinas:
Papirus, 2012. p. 25.
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baseado no uso da linguagem oral, da escrita, da sintese entre som, imagem e
movimento.54s

A partir da analise de cada uma das expressées que compde a expressao
“Novas Tecnologias da Informacdo e Comunicacdo” pode-se concluir que esta
configura-se como sendo as novidades a titulo de instrumentos, métodos e técnicas
que envolvem o uso da linguagem em todos os seus mais variados vieses. Sendo
assim, tem-se que “as Novas TICs ndo sdo apenas meros suportes tecnologicos.
Elas tém suas préprias légicas, suas linguagens e maneiras particulares de
comunicar-se com as capacidades perceptivas, emocionais, cognitivas, intuitivas e
comunicativas das pessoas. 4

Nesse aspecto, dentre os diversos mecanismos existentes, é importante ter
presente que a internets* possui um papel fundamental. Isso porque ela revela-se
como sendo “[...] um meio de comunicacdo que permite, pela primeira vez, a
comunicagdo de muitos com muitos, num momento escolhido, em escala global”.
Ademais, fazendo-se uma analogia com o0 que ocorreu na primeira Revolucéo
Industrial, pode-se afirmar que, “[...] em nossa época a Internet poderia ser
equiparada tanto a uma rede elétrica quanto a um motor elétrico.”*8 Isso ocorre,
pois ela possui condicbes de distribuir a forca da informacao por todos os campos
em que ha atividade humana. Sendo assim, a internet € considerada como sendo a
rede das redes?®® e um dos principais avangos tecnolégicos da humanidade.ss°

Ademais, vislumbra-se que o tratamento das informacbdes e o seu fluxo
possuem papeis primordiais, no cenario atual.?®' Diante desse quadro, bem como

sem perder de vista as inumeras denominagdes conferidas a atual sociedadess,

545 KENSKI, Vani Moreira. Educacéo e Tecnologias: o novo ritmo da informagéo. 8. ed. Campinas:
Papirus, 2012. p. 28.

546 KENSKI, Vani Moreira. Educacéo e Tecnologias: o novo ritmo da informagdo. 8. ed. Campinas:
Papirus, 2012. p. 38.

57 Sobre a histéria do surgimento da internet junto a Advance Research Projects Agency
(ARPANET), em 1969 e sua evolugéo, que culminou com a explosdo mundial, na década de 90, do
World Wide Web (www), ver: CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet,
0s negécios e a sociedade. Traduzido por: Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003.
548 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade.
Traduzido por: Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 7.

549 KENSKI, Vani Moreira. Educagao e Tecnologias: o novo ritmo da informagéo. 8. ed. Campinas:
Papirus, 2012. p. 34.

550 _EONARDI, Marcel. Tutela e Privacidade na Internet. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 28.

551 | OJKINE, Jean. A Revolucéao Informacional. Traduzido por: José Paulo Netto. 3. ed. Sao Paulo:
Cortez, 2002.

52 Apenas a titulo exemplificativo, pode-se citar Scott Lash, que adota o termo sociedade da
informacao, sob a justificativa de que “[...] es preferiblea ‘posmodernismo, porque dicé cual es el
principio de la sociedade, em vez de limitarse a indicar depues de quién viene [...] En contraste con



148

opta-sess® por utilizar, neste trabalho, a terminologia empregada por Castells, qual
seja: sociedade informacional. Essa escolha se operou tendo em vista que se
entende que esta é a terminologia que melhor retrata a importancia nao apenas da
informacao, mas, também, a forma como se opera a difusdo desta. Tem-se, assim,

que

Frequentemente, a sociedade emergente tem sido caracterizada como
sociedade de informacado ou sociedade do conhecimento. Eu ndo concordo
com esta terminologia. Nao porque conhecimento e informacdo ndo sejam
centrais na nossa sociedade. Mas porque eles sempre o foram, em todas as
sociedades historicamente conhecidas. O que é novo é o facto de serem de
base microelectrénica, através de redes tecnoldgicas que fornecem novas
capacidades a uma velha forma de organizacao social: as redes.5%*

A partir dessas novas possibilidades criadas pelas redes atuais, na sociedade
informacional, “[...] a geracdo, o processamento e a transmissao da informacao
tornam-se as fontes fundamentais de produtividade e poder devido as novas
condigcdes tecnoldgicas surgidas nesse periodo histérico.”>® Assim, a énfase do
mundo produtivo ndo é mais a propriedade de bens materiais, como a fabrica, os

meios de producdo etc., como ocorria classicamente, mas, sim, a informacao

otros analises, por ejemplos los de Bell (1973), Touraine (1974) e Castells (1996), creo que debemos
entender la sociedade da la informacion concentrando-nos em las cualidades primarias de la propria
informacién.” LASH, Scott. Critica de la informacion. 1. ed. Buenos Aires: Amorrotu, 2005. p. 22. Ja
o autor Guy Deboard denomina a atual sociedade como sendo uma sociedade do espetaculo, pois 0
espetaculo deriva do modo de producdo existente e revela-se como sendo o cerne da atualidade, ndo
sendo apenas um elemento acessério. DEBOARD, Guy. Sociedade do espetaculo: Comentarios
Sobre a Sociedade do Espetaculo. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997. Outros apresentam o termo
sociedade de consumo ou de consumidores, dando énfase ao consumo desenfreado. Nesse sentido,
€ a licdo de Bauman. BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em
mercadoria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 2008. Ha, ainda, outros, como Alicia de Alba, que
denominam a sociedade atual como sendo sociedade do conhecimento ou sociedade dos
conhecimentos. Segundo ela, a sociedade atual caracteriza-se, segundo o seu entendimento por
“normar los diferentes tipos de conocimentos, por legislar en torno de ellos y estabelecer el tipo de
bienes que se pueden produzir y por cuanto tienpo, de tal forma que si se hace una revision de los
derechos de autor, las patentes y similares en los ultimos diez afios, las sorpresas al respecto pueden
ser insospechadas.” GEWERC, Adriana. Universidad y Sociedad del conocimiento. Santiago de
Compostela: Univerdidade de Santiago de Compostela, 2014. p. 152.

553 Consigne-se que o fato de se adotar a terminologia utilizada por Manuel Castells, pelo fato de se
conferir énfase ao fluxo das informagdes por meio das redes que foram possibilitadas através das
evolugbes tecnolégicas, ndao implica em afastar, completamente, as caracteristicas da atual
sociedade apresentadas por outros autores, que trazem outras importantes particularidades da
sociedade. Assim, a escolha se deu, ndo porque se entende que se devem excluir outras
caracteristicas que ndo as apresentadas pelo autor, mas porque para ele o fluxo informacional é o
gue mais importa na sociedade atual e que impacta nos demais segmentos e em outros pontos que
caracterizam o momento atual.

554 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: do conhecimento a politica. In.: Castells, Manuel;
CARDOSO, Gustavo. A sociedade em rede: do conhecimento a acgdo politica. Conferéncia
promovida pelo Presidente da Republica. 4 e 5 mar. 2005. Centro Cultural de Belém. Disponivel em:
< http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/a_sociedade_em_rede_-
_do_conhecimento_a_acao_politica.pdf >. Acesso em: 31 jan. 2019. p. 17.

555 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 19 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2018. p. 65.
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gerada, processada e transmitida. Em outras palavras, na sociedade atual, o poder
resta tutelado por meio da propriedade imaterial, que acaba substituindo a classica
acepcao de poder, que se refletia na propriedade como meio mecanico de
producdo.5%®
Nesse cenario de modificagdes abruptas e radicais, de alteracbes de

elementos centrais do proprio poder e de evolugdo dos instrumentos atinentes a
internet, é possivel definir que se vive em uma quarta Revolugdo Industrial,
conforme defendido por Klaus Schwab 7. Nas suas palavras, esta pode ser definida
como uma revolucao digital, que se caracteriza “[...] por uma internet mais ubiqua e
mével, por sensores menores € mais poderosos que se tornaram mais baratos e
pela inteligéncia artificial e aprendizagem automatica (ou aprendizado de
maquina).5® Verifica-se, pois, que a internet, ainda, nos dias atuais, € deveras
importante, porém ndo mais apenas a internet relacionada a utilizacdo em
computadores, esta ja possui uma aplicabilidade mais alargada. Essa situacao,
impacta as mais diversas searas do cotidiano dos individuos, inclusive, o ensino.

Assim, o elemento mais importante do mundo atual é a difusdo da
informacdo. E, nesse sentido, € necessario ter presente que os individuos recebem
as principais informacdes através de selecbes ou filtros ja delimitados pela midia.
Dessa forma, fazendo uma analogia, tem-se que “o sistema da agricultura industrial,
que produz os alimentos e os traz até nos, determina aquilo que comemos; da
mesma forma, a dindmica da nossa midia determina as informagdes que
consumimos. "ss°

E diante de cenario de modificacdes e de relevancia das informacdes, que a
internet, redes das redes, possui um papel de suma relevancia, pois permite que as
informacdes se proliferem sem que se atente para barreiras de tempo e de espaco.
Em relacdo a quebra da barreira de espacos, € possivel afirmar que se esta, em um

momento, “...] de adensamento dos contatos em uma escala planetaria™s°, o que se

556 LASH, Scott. Critica de la informacién. 1. ed. Buenos Aires: Amorrotu, 2005. p. 25.

57 SCHWAB, Klaus. A quarta Revolucao Industrial. Traducdo Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo:
Edipro, 2016.

58 SCHWAB, Klaus. A quarta Revolucgao Industrial. Tradugdo Daniel Moreira Miranda. Sdo Paulo:
Edipro, 2016.

559 PARISIER, Eli. O filtro invisivel: o que a internet estd escondendo de vocé. Rio de Janeiro,
Zahar, 2012. p. 19.

560 | EVY, Pierre. A conexio planetaria: o mercado, o ciberespago, a consciéncia. Traduzido por
Maria Liucia Homem e Ronaldo Entler. Sdo Paulo: Editora 34, 2001. p. 22.
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configura pela presenca virtual do todo em qualquer parte.’s' J& no que tange a
inexisténcia de barreiras territoriais, tem-se que se vive em um império nao territorial,
em um império das redes, ou seja, existe um centro, o qual é virtual e que faz sentir
a sua influéncia por toda a parte.>2

Diante disso, entabulam-se novos padrées de interacdo social.56 Padroes
estes, que foram se multiplicando velozmente na medida em que cresciam o0s
internautas. Frise-se que o0 nimero de usuarios da internet, igualmente, se expandiu
rapidamente. Em 1996, ano subsequente a disseminacao do world wibe web (www),
eram 50 milhdées de usuarios de internet no mundo. Em 2000, esse nimero ja era de
275 milhdes e, em 2018, existiam mais de 4 bilhdes de pessoas online.sss . Em
ambito brasileiro, no ano 2000, existiam aproximadamente 6 milhdes de usuarios,
ocupando, em virtude disso, o pais a décima posicdo mundial no que tange ao
namero de usuarios de internet.ss¢ Esse numero cresceu veementemente: em 2017,
eram 120 milhdes de pessoas conectadas, ocupando o pais, em razdo disso, 0
quarto lugar no ranking mundial de usuarios de internet.s”

Inicialmente, pois, 0 numero de pessoas que utilizava a internet era muito
pequeno, com 0 passar dos anos, mais e mais individuos passaram a acessar a
internet, compondo esta o cotidiano da maioria da populacdo. Isso altera fontes
fundamentais de produtividade. Nesse sentido, pode-se destacar que até mesmo a
atividade no ambito do setor primario sofreu influxos. Em suma, entende-se que
“sempre havera, provavelmente, agricultores e trabalhos de transformacao da

561 | EVY, Pierre. A conexio planetaria: o mercado, o ciberespago, a consciéncia. Traduzido por
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151

matéria, mas, inclusive nessas atividades, a parte principal tende a se voltar para o
tratamento das informacgdes, das mensagens, para a gestao dos signos.”ses

Porém, ndo sdo apenas as fontes fundamentais de produtividade que se
alteram, o que vem se operando ultrapassa esse cenario, indo além. Trata-se, em
realidade, de uma crise de paradigmas, que resta “[...] motivada pelo avang¢o do
modelo industrial para o virtual, da estrutura centralizadora do Estado-Nacéao para a
comunidade global e da cultura unitaria l6gico-formal cartesiana para a cultura dos
espacos diversificados, plurais e midiaticos.”™®® Verifica-se, portanto, um
deslocamento do cerne de diversas atividades, tais como econémicas, sociais e
culturais, que passam a se estruturar tendo como base a internet, bem como outras
redes de computadores.5”° Na verdade, a internet passou a modificar o modo com as
pessoas se comunicam, o que afeta a vida em diversas searas, seja de forma
positiva ou negativa.5’ 52 Frise-se embora se dé enfoque a internet, esta ndo é a
Unica responsavel por essas modificagcdes no cotidiano dos seres humanos, tal
advém de todos os fatores que compde a denominada Quarta Revolucao Industrial
pela qual vem passando a humanidade e que vem alterando “[... ] profundamente a
maneira como vivemos, trabalhamos e nos relacionamos.”ss

Assim, muitas relagcdes comerciais e pessoais passaram a ser entabuladas
via Internet. Passa-se a ter uma mescla entre o virtual e o fisico, ou seja, vive-se em
um complexo de relacbes que variam entre o face-a-face e o quase face-a-face.s
Sao, exatamente, essas novas possibilidades que emergem da referida mescla que
fazem com que as relagdes sociais se alterem substancialmente.

Nesse norte, cabe trazer alguns exemplos de situagdes que surgiram ou que

se tornaram mais corriqueiras e intensas com o manejo da internet e de outras
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Novas Tecnologias da Informacdo e Comunicacao. Frise-se que os casos trazidos
sdo aqueles que 