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Resumo:

Diante da recorrente indagacdo acerca do papel do afeto e da vontade na configuracéo de vinculos familiares,
objetiva-se situar tais figuras internamente ao direito civil, para o exame tedrico-estrutural de sua natureza juridica
para a formatagdo da filiacdo civil socioafetiva. Para tanto, privilegia-se a vertente metodoldgica juridico-
dogmatica, no panorama da teoria dos fatos juridicos de Pontes de Miranda, conforme sistematizada por Marcos
Bernardes de Mello. Alcanca-se, entdo, o achado de que a filiagdo socioafetiva pode ser juridicamente
compreendida na categoria dos negdcios juridicos existenciais bilaterais. A vontade compde o cerne do nucleo do
suporte fatico da filiagdo civil socioafetiva. O afeto tem a sua importancia vinculada a posse do estado de filho,
mais precisamente quanto ao atributo do tratamento, qualificando-se como elemento completante. Conclui-se que,
sem que haja o afeto, o tratamento cuidadoso ndo acarreta a percepgao correspectiva da filiagdo. Além disso, a
auséncia da vontade de formacao dessa espécie de relagdo implica sua inexisténcia. A vontade e o afeto podem
provar-se pelos comportamentos que os ostentam socialmente. Por fim, a bilateralidade do negécio imp6e que
ninguém pode ser forcado a subsumir-se ao exercicio alheio do direito ao livre planejamento familiar.
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Abstract:

Considering the recurrent question about love and will in the configuration of family ties, the objective is to situate
such ideas internally to civil law, for the examination of their legal nature for the formatting of fictive kinship of
filiation based on affection. The legal-dogmatic methodological aspect is privileged, in the context of Pontes de
Miranda's theory of legal facts, as systematized by Marcos Bernardes de Mello. It is found that fictive kinship of
filiation based on affection can be legally understood as a bilateral existential legal transaction. The will makes up
the core of the factual support. Love has its importance linked to the possession of the state of filiation, precisely
regarding the attribute of treatment, qualifying itself as a completing element. Finally, without love, careful
treatment does not lead to a mutual perception of fictive kinship of filiation based on affection. The absence of the
will to form this kind of relationship implies its inexistence. The will and love can be proved by the behaviors that
show them socially. Lastly, the bilateral nature of these transactions means that no one can be forced to submit to
the exercise of the right to free family planning.
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1 INTRODUCAO

A relacdo de causalidade entre a procriacao e a filiacdo esteve ao lado da parentalidade
espontanea, proveniente do vinculo de adogdo em culturas antigas.> A desnecessidade da
precedéncia bioldgica ou da conjugalidade como causa da parentalidade foi corroborada pelos
avancos biotecnoldgicos do século XX, que tornaram possivel o nascimento da primeira crianga
fruto da fertilizacdo in vitro, um marco recente para a desbiologizacéo da filiacéo.

Diante disso, a natureza nao é o Unico fundamento para justificar e prescrever normas
de direito de familia que regulam as relagdes parentais. Ha espaco, na literatura juridica e na
jurisprudéncia, para a vontade e para o afeto, na demarcagdo da filiacdo juridica, seja ela
bioldgica ou civil (por adocdo, por reproducéo assistida heteréloga ou por socioafetividade). A
filiacdo civil por socioafetividade € fruto da experiéncia de ligacdo (afetiva) que se estabelece
no mundo dos fatos e repercute na juridicizacdo dos vinculos putativos de parentalidade.

Se o afeto pode ser compreendido como um elemento animico e particular de afeicdo
(que se constrai a partir de sentimento), a afetividade € o que decorre (ou deveria decorrer) da
pléiade de vinculos afetivos conforme sejam socialmente exteriorizados e juridicamente
cognosciveis. Além de a afetividade poder conceber o fendmeno de uma rede de afetos, a nogao
também ganha, na atualidade, matizes de construto juridico que pode exprimir a natureza de
principio* e, consequentemente, engendrar deveres ou repercussdes juridicamente tutelaveis.

Para a composicido do objeto de escrutinio, além da vontade, a eleicdo do afeto,’
enquanto fato que se dispde a ser subsumido pela norma para o enquadramento das relacbes
juridicas de parentalidade, decorre do ideal de repersonalizacdo do direito civil, um dos
movimentos atuais de contestacdo do estatuto epistemoldgico do direito privado (no que

3 Nesse sentido, Dilce Rizzo Jorge (1975) afirma que a adogdo era amplamente praticada pelos egipcios,
babildnios, assirios, caldeus e hebreus. Além disso, regulada pelo Cédigo Hamurabi (2.283-2.241 A.C), também
era conhecida na Mesopotamia, Atenas e no Egito.’

4 “Nesse sentido, é o principio da afetividade que advém no Direito familiar a par da base constitucional, nivelando
as condigdes filiares bioldgicas e as nao biologicas. Nasce tal primado, destaque-se, dos postulados maiores da
convivéncia familiar harmonica e principalmente do norte da obrigatoria posse da dignidade humana,
contribuindo, poderosa e fundamentalmente, para a integridade e a incolumidade no processo da formac&o plena
da cidadania.” (COSTA; RIBEIRO, 2019, p. 125).

5 A importancia do afeto para as interacdes de formagao humana ha muito aparece na filosofia da educacéo, com
enfoque em seu papel para os processos de cognigdo. Afetividade pode ser entendida, portanto, como “[...] um
conjunto funcional que emerge do organico e adquire um status social na relagdo com o outro e que € uma dimenséo
fundante na formagdo da pessoa completa.” (FERREIRA; ACIOLY-REGNIER, 2010, p. 27). A afetividade
parece, assim, projetar-se no plano intersubjetivo, de maneira que compreende os vinculos de afeicdo humana,
acarretando repercussdes para as escolhas que caracterizam a subjetividade.
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respeita a sua racionalidade, sua estrutura, seus principios e sua funcgdo). O referido ideal
direciona os modelos normativos de direito civil ao fim imediato de promogé&o e de protegéo da
pessoa humana, atribuindo a estrutura formal do direito civil e a autonomia privada o carater
meramente contingente, com o desiderato de permitir que elementos externos a semantica
originéria dos significantes da normas — como o afeto — passem a ser levados em consideracao
para a adequacdo legislativa a realidade social, tanto no ambito da justificacdo quanto para a
prescricao.

Por consequéncia, o direito civil, visto na tradicdo juridica como um sistema de normas
objetivas e imanentemente inteligiveis, torna-se permeavel, em alguma medida, as
transformacoes, aos dissensos e as expectativas sociais. 1sso porque, a subjetividade do afeto
mitiga a forca propulsora da vontade que constitui a autonomia privada e torna nebulosa a
distingdo entre as relacdes afetivas juridicamente relevantes e aquelas exdgenas a percepcao do
sistema. Afinal, parece imperioso distinguir a relacdo afetiva de amizade e de cuidado ndo
obrigacional daquela filiatéria obrigacional. Por conseguinte, as normas relativas a filiacéo
socioafetiva perdem nitidez e aqueles vinculos juridicamente despretensiosos se tornam fonte
de inseguranca juridica.

Para exemplificar, citam-se algumas premissas que podem ser extraidas dos
entendimentos firmados pelo Superior Tribunal de Justica na Gltima década:” o abandono
afetivo dos pais em relacdo aos seus filhos pode ensejar a configuracdo de dano moral
indenizavel; é cabivel a declaracdo de desconstituicdo da paternidade em caso no qual alguém,
apos o resultado do exame genético, rompe relacdes com os filhos registrais, ainda que apds
um longo periodo de convivio familiar afetivo; em agdo negatéria de paternidade, exige-se que
seja demonstrada, a um sé tempo, a inexisténcia de origem bioldgica e também de que nédo
tenha sido constituido o estado de filiagdo socioafetiva; é possivel a cumulacdo da paternidade
socioafetiva com a bioldgica.

Esse panorama sugere situar o afeto no limiar de sua juridicizacdo, de modo a reduzir o
protagonismo da vontade nas relacOes filiatorias. Nesses termos, se, por um lado, o

descumprimento de um eventual dever de cuidado oriundo da afetividade (se essa for entendida

® Referéncia utilizada por Otavio Luiz Rodrigues Junior (2010) para defender a existéncia de uma racionalidade
prépria para o direito privado, oriunda da tradicdo civil law e pela qual deve ser conservada sua metodologia, seus
principios e suas funcoes.

7 As premissas citadas neste paragrafo foram extraidas do site oficial do Superior Tribunal de Justica, pesquisando-
se no banco de noticias e jurisprudéncias, de forma aleatéria e ndo controlada, pelas palavras-chave: afeto,
afetividade e socioafetividade. Este ndo € um trabalho empirico jurimétrico, tampouco de anélise de contetdo de
decisdes judiciais. Messa medida, ndo é parte dos objetivos apresentar conexdes causais precisas que tornam a
mencionada inseguranca juridica irrefutivel. Com efeito, os dados sdo colhidos e trazidos aleatoriamente, servindo
de aparato qualitativo para ilustrar e justificar a plausibilidade do argumento justificativo.



345
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.27 N.53 |

como norma principiolégica) pode ocasionar um ilicito indenizavel ou produzir o efeito
caducificante de aspectos caracterizadores da propria relacdo filiatoria; por outro, a
manifestacdo da afetividade (no plano ontoldgico) pode suscitar o reconhecimento de uma
relacdo juridica filiatoria socioafetiva concomitante a filiacdo bioldgica. Em todos os casos, a
expressdo do afeto pode instituir variavel suficiente a percepcao da afetividade enquanto fator
determinante da constituicdo do resultado juridico no caso concreto.

Se o afeto esta sendo utilizado pela jurisprudéncia como fundamento de ilicitude e/ou
de existéncia das relagBes juridicas conjugais® e parentais ou aderindo a um conjunto de
substantivos e adjetivos hiperbdlicos como mera retérica, € uma questdo que ndo é possivel
responder neste trabalho por raciocinio dedutivo, porque ndo se pretende empregar qualquer
metodologia de analise de decisdes. Ndo é ambicionado o delineamento da afetividade ou de
sua natureza juridica (enquanto fendmeno ou como norma principiologica). Apesar disso, ha
uma lacuna relevante para a qual a pesquisa pode contribuir: situar o afeto internamente ao
direito civil, para, mediatamente, oferecer um argumento tedrico-estrutural para o exame de seu
papel na formatacao da filiacdo socioafetiva.

Para tanto, este trabalho recorre a teoria dos fatos juridicos de Pontes de Miranda,
conforme sistematizada por Marcos Bernardes de Mello (2013, p. 20), e adotada pelo Cddigo
Civil (BRASIL, 2022), para questionar: qual é o papel do afeto e da vontade na estruturagao
do(s) elemento(s) nucleares que compde(m) o suporte fatico da filiacdo socioafetiva?

Para responder a questdo, as duas primeiras secdes deste trabalho almejam expor a
inteleccdo da literatura apontada, os pressupostos tedricos para a discussdo sobre os dois dos
elementos que possivelmente concorrem para o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, quais
sejam: o0 afeto e a vontade.

A secdo subsequente, aproveitando-se daqueles resultados, anseia efetuar um exame da
filiacdo socioafetiva por sobreposicdo da teoria dos fatos juridicos, com a meta de identificar,

em seu prisma, o que é exigido ou dispensado para a configuracao dessa relacéo.

8 A aleatoriedade das razdes que pautam e legitimam o recurso ao afeto nas decisdes relacionadas aos pedidos de
reconhecimento de entidades familiares é também perceptivel. Para reforcar esse argumento, recorda-se que a
afetividade utilizada como fundamentacéo pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento em conjunto da ADI
4.277 e ADPF 132 (BRASIL, 2011), para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo da Republica ao artigo
1.723, do Cddigo Civil de 2002, a fim de estender-se o regime juridico das unides estaveis as relacdes duradouras
entre pessoas do mesmo sexo. Entretanto, a mesma afetividade ndo é analogicamente empregada em decisdes e
posturas posteriores, de modo a ser negado reconhecimento de familias paralelas ou simultaneas (BRASIL, 2021),
bem como de familias constituidas por mais de duas pessoas (denominada poliafetiva), conforme consta na decisdo
do Conselho Nacional de Justica proferida no Pedido de Providéncia n. 0001459-08.2016.2.00.0000, que impede
os cartdrios de lavrarem escritura publica de unido estavel desses arranjos de convivéncia.
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A filiacdo socioafetiva, enquanto espécie de filiacdo civil, situa-se em uma das
categorias de fatos juridicos, a saber: fato juridico em sentido estrito, ato-fato ou ato juridico
em sentido lato (ato juridico em sentido estrito ou negdcio juridico — uni ou bilateral). Mantém-
se a margem do objetivo o tratamento do ato ilicito, haja vista ndo ha de se cogitar ilicitude na
filiacdo juridica. O que ha de definir o resultado da pesquisa é a eventual imprescindibilidade
da vontade consciente para que se constitua a relacdo e o que lhe confere adesdo a categoria
juridica da filiagdo socioafetiva.

A hipdtese que esta sendo considerada é que vontade e afeto integram, como elementos
nucleares (cerne e completante, respectivamente), o suporte fatico da norma, de maneira a
acarretar a configuracdo da filiacdo socioafetiva como negocio juridico extrapatrimonial
bilateral.

Enquanto pesquisa social aplicada, este artigo filia-se a vertente tedrico-metodoldgica
juridico-dogmatica, que pode oferecer expedientes argumentativos ao debate acerca da doutrina
do afeto e de suas possiveis inconsisténcias e repercussdes para a eventual constituicdo e

desfazimento das rela¢bes conjugais e parentais.

2 O AFETO NA REPERSONALIZAGAO DA FILIACAO JURIDICA

O afeto na lingua portuguesa representa um sentimento positivo de estima e de
consideracdo que € possivel desenvolver por algo ou por alguém. Juridicamente, o afeto esta
preenchendo o contetido do principio da afetividade (LOBO, 2002; 2004). A centralidade que
a afetividade assume no direito de familia brasileiro, com projecGes doutrinarias e
jurisprudenciais, € creditada a metodologia civil-constitucional e a repersonalizacdo do direito
de familia que ela demanda (FACHIN, 1997; CALDERON, 2017). Para contribuir para
compreensao desse fendmeno, esta se¢do tem o escopo de apresentar uma prelecdo
literariamente estruturada, para que se possa elucidar o significado que vem sendo atribuido ao
afeto e situar a sua emergéncia no direito das familias como um dos expedientes que podem
adjuvar a forca da vontade como elemento propulsor de relagdes juridicas.

A repersonalizacdo da filiagdo integra um fendbmeno mais amplo de personalizacéo do
direito civil, pela qual sua a racionalidade formal e proeminentemente patrimonial, centrada na

preservacio da posicdo de igual liberdade entre os particulares,® é tensionada contra as teorias

Trata-se de caracteristica central da justica comutativa que expressa, nessa conjectura, as transacdes
voluntarias e involuntarias entre os particulares, para as quais se volta o Direito Privado com a finalidade de
preservar a igual liberdade entre eles. (LEITE, 2019, p. 12).
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de funcionalizacdo do direito e, em especial, contra a metodologia civil-constitucional que
ascende no Brasil a partir dos trabalhos de Gustavo Tepedino (2004) e Maria Celina Bodin de
Moraes (1993), no contexto de promulgacéo da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), e
que, nos rastros de Pietro Perlingieri (2001, p. 189), defende “a releitura do codigo civil ¢ das
leis especiais a luz da Constituicdo republicana”. O que se pretende ¢ a funcionalizagdo dos
institutos de direito privado a realizacdo dos principios constitucionais.

Dentre esses principios constitucionais, dois sdo considerados estruturais para
integracdo entre a Constituicdo e o direito de familia: a dignidade e a solidariedade (LOBO,
2009, p. 327). Conjuntamente, esses principios determinam que a funcdo das situacGes juridicas
patrimoniais e existenciais deve ser relativa a finalidade de promocéo substancial e protecdo
ampla e compartilhada para o livre desenvolvimento da pessoa humana (TEPEDINO; OLIVA,
2016, p. 230).

A aspiracdo de atribuir uma racionalidade funcional ao direito civil enseja a tentativa de
estabelecer, prima facie, a preponderancia da funcgdo sobre a forma, demandando a aplicagéo
desse ramo juridico em conformidade com vetores principiolégicos que incorporam valores
politicos e/ou morais ndo expressos na sua unidade normativa. A funcionalizacdo € uma espécie
de instrumentalizacdo do direito civil e dos seus institutos que independe da coeréncia e da
unidade formal das suas relages juridicas.

A finalidade da familia, nessa perspectiva, deixa de indicar tdo somente uma figura
especial de transmissdo de propriedade satisfeita pela racionalidade estrutural do direito civil,
deslocando-se da forma, que independe de consideracGes substantivas, para uma racionalidade
centrada na satisfacdo de uma funcéo externa ao direito, voltada a promocao da felicidade e do
afeto nas relacGes conjugais e parentais. Por essa razdo, Paulo Luiz Netto Lobo (2004) afirma
que: “[a] familia, tendo desaparecido suas fungdes tradicionais, no mundo do ter liberal burgués,
reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhdo de afeto, pouco importando o
modelo que adote, inclusive o que se constitui entre um pai ou mae e seus filhos.”

Assim, eclodem vezes no sentido de que funcédo precipua da familia é entdo a realizacao
pessoal de afetividade para cada um dos seus membros (CALDERON, 2017, p. 34), afastando-
se de um eshogo preponderantemente patrimonial.

O referido deslocamento é relevante, porque diante do perfil funcional da situacéo

juridica,® conclui-se que as situacdes juridicas existenciais sdo funcdo social, enquanto as

10 O perfil funcional analisa a finalidade das situag@es juridicas pela sua relevancia ante o valor constitucional da
dignidade da pessoa humana. O referido perfil é reunido com o perfil do interesse para identificacdo comparativa
entre as situagdes juridicas existenciais e patrimoniais. O perfil do interesse se presta a identificar qual o interesse
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patrimoniais tém funcdo social (PERLINGIERI, 2008, p. 107). O aludido perfil auxilia, ainda,
a distincdo qualitativa operada entre as relagdes patrimoniais e existenciais, pelo que se conclui
por existencial a situacéo juridica que cuja finalidade precipua e imediata consiste na promocao
do livre desenvolvimento da personalidade do seu titular, e por patrimoniais as demais situacdes
juridicas que apenas de forma mediata servem ao mesmo fim (MEIRELES, 2009, p. 39).

Por essa distingdo, é admissivel colocar a familia como uma relacéo juridica existencial
que apenas mediatamente serve ao proposito patrimonial. A filiacdo é entdo remodelada pela
doutrina da repersonalizacdo do direito civil como uma situacdo juridica existencial cuja
finalidade é o livre desenvolvimento da personalidade das criancas e adolescentes em atencao
a sua dignidade inerente, “[...] afinal a unidade familiar, assentada em relacdes de afeto, exerce
importancia fundamental no processo de formagao da pessoa.” (MENEZES, 2018, p. 7).

A personalizacdo do direito de familia incorpora critérios axiolégicos na racionalidade
formal do direito civil com fundamento na dignidade da pessoa humana, (BRANDELLI, p. 6,
2002). Por essa razdo, a filiagdo passa a ser compreendida como “[...] a relagdo de ascendéncia
e descendéncia entre pessoas ligadas pelos vinculos bioldgicos, juridicos e/ou socioafetivos”
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 382).

As filiagGes bioldgica (por consanguinidade) e civil por adogdo ndo correspondem a um
desdobramento da repersonalizagdo do direito civil, embora sejam funcionalizadas por esse
fendmeno. As filiagdes civis por socioafetividade ou por reproducdo assistida heteréloga, por
sua vez, sdo imediatamente nutridas por esse paradigma e refletem, em alguma medida, o
vinculo afetivo existente ou expectavel entre pessoas sem vinculo bioldgico ou juridico por
adocao.

O afeto, desse modo, transcende o mundo da vida e repousa (consistentemente ou néo)
no mundo dos fatos juridicos, podendo ser causa de filiagdo civil com fundamento no artigo
1.593 do Cédigo Civil, conforme interpretacdo conferida a expressdo “outra origem” pelo
enunciado n. 103 editado na | Jornada de Direito Civil*! realizada pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal.

A filiacdo juridica, independentemente da origem, repercute de forma igualitaria na

aquisicdo de direitos e imposicao de deveres, encontrando seu possivel ponto de convergéncia

presente no ndcleo de existéncia de determinada situacdo juridica, que pode ser patrimonial, existencial ou
conjugar caracteristicas de ambas (PERLINGIERI, 2008, p. 106).

11 0 Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adogéo,
acolhendo, assim, a nogdo de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas
de reproducdo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu material fecundante,
quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.
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no principio da afetividade que visa a justificar as multiplas origens filiatorias. Nesse sentido,
Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2010, p. 72) argumentou que a propria entidade familiar, em
primeiro lugar, nutre-se pelo afeto ao ponderar que “[...] se ndo ¢ alguma formalidade que gera
a entidade familiar juridicamente protegida, entdo s6 pode ser o sentimento de amor, aliada a
comunhdo plena de vida e interesses, de forma pablica, continua e duradoura [...].”

A defesa do afeto como elemento necesséario a existéncia das relagcGes familiares é

realizada de forma decisiva por Rodrigo da Cunha Pereira, ao asseverar que:

Sem afeto ndo se pode dizer que ha familia. Ou, onde falta o afeto a familia € uma
desordem, ou mesmo uma desestrutura. E o ‘afeto que conjuga’. E assim, o afeto
ganhou status de valor juridico e, consequentemente, logo foi elevado a categoria de
principio como resultado de uma construcdo historica em que o discurso psicanalitico
é um dos principais responsaveis, vez que 0 desejo e amor comegam a Ser Vistos e
considerados como verdadeiro sustento do lago conjugal e da familia. (PEREIRA,
2011, p. 194).

Se o afeto parece estar no plano de existéncia da filiacdo civil por socioafetividade,
conforme sugere, ainda que nao sistematicamente, a teoria da repersonalizacdo, duas questes
parecem relevantes: a primeira concerne ao procedimento de verificagdo do afeto para o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva. A segunda, mais ampla, cogita os efeitos da auséncia
de afeto e, por conseguinte, do descumprimento do carater funcional da filiacdo, seja na sua
origem ou supervenientemente.

A definicdo da segunda questdo sujeita-se a conclusdao acerca do afeto no plano de
existéncia dos fatos juridicos, motivo pelo qual ela é dependente dessa premissa e deve ser
prorrogada para oportunidade futura de pesquisa. Ademais, ndo existem respostas prontas para
um modelo de inquiricdo de auséncia do afeto que possam ser referenciadas.

Por outro lado, ha uma metodologia para apuracao objetiva dessa conjuntura atrelada ao
afeto, qual seja, a perscrutacdo da posse do estado de filho.

Para Paulo Luiz Netto Lobo (2004, p. 510), “[...] a posse do estado de filiagdo constitui-
se quando alguém assume o papel de filho em face daquele, ou daqueles, que assume(m) o
papel ou lugar de pai ou mée ou de pais, tendo ou ndo entre si vinculos bioldgicos”.

A posse do estado de filiagdo é similarmente definida como um conjunto de
circunstancias faticas que expressam a condicdo de filho por quem biologicamente ndo o é
(GOMES, 1999, p. 324); pelo reconhecimento social dessa relacdo (NOGUEIRA, 2001, p.
113); ou ainda, de forma mais elaborada, pela ocorréncia simultanea de trés elementos entre os
envolvidos: nome, tratamento e fama (FACHIN, 1996, p. 202).
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Assim, e defenséavel que o afeto, na qualidade de sentimento que tende a ser substrato
das relac6es familiares em geral, tenha um caréter subjetivo. Afinal, ndo ha posse sem elemento
animico.

Em uma tentativa de objetivacdo da apuracdo da evidéncia do afeto, Ricardo Calderdn

alimenta uma distingdo entre o amor, o afeto e a afetividade e socioafetividade:

O amor é estranho ao Direito (no seu formato atual). Ha que se afastar qualquer
confusdo com o amor quando da significacdo da afetividade, posto ser o primeiro um
sentimento subjetivo que escapa ao Direito, enquanto a afetividade se manifesta por
intermédio de uma atividade concreta exteriorizadora que é cognoscivel
juridicamente. (CALDERON, 2017, p. 152).

Diante disso, por considerar que os elementos de tratamento, nome e fama bem
expressam condicdes objetivas minimas para apuracao da afetividade, eles sdo pressupostos
guando mencionada a posse do estado de filho. Para esclarecer o seu alcance, tem-se que 0
tratamento representa 0 comportamento dos sujeitos envolvidos e deve indicar que eles se
tratam, reciprocamente, como se respectivos filhos e pais fossem, incumbindo a esses Ultimos
demonstrar sua assisténcia moral e material aqueles sob seu cuidado. O segundo elemento
decorre da utilizacdo pelo pretenso filho do patronimico do pai ou da mae.'? E, por fim, o
reconhecimento social daquela relacdo paterno ou materno-filial € também relevante para
justificar o vinculo juridico entre eles (ALMEIDA, 2015, p. 210-211).

A definicdo da posse do estado de filiacdo, como uma atividade concreta que exprime o
afeto, pode sugerir que as manifestacdes de cuidado, ordinariamente apresentadas por
companheiros ou conjuges em relacdo aos filhos daqueles que com eles se relacionam, sejam
sempre uma hipotese determinante para o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, o que pode,
inclusive, motiva-los a agir de forma preventiva, afastando-se dessas criancas e desses
adolescentes, ndo obstante a manutencdo do vinculo conjugal com suas méaes e pais. A
inseguranca juridica provocada pela defini¢do da posse do estado de filho foi também observada
por Renata Barbosa de Almeida (2015, p. 210), ao citar os maleficios da pretericdo da
autonomia subjetiva nesses casos, ou seja, do animus filiatorio.

A guestdo aqui é bastante simples. Faz sentido insistir na relevancia do afeto se ele puder

ser sobreposto a posse de estado de filho? Séo figuras sinbnimas?

12 possibilidade juridicamente reconhecida desde 2009, com a promulgacio da Lei 11.924 que alterou o art. 57 da
Lei no 6.015, de 31 de dezembro de 1973, para autorizar o enteado ou a enteada a adotar o nome da familia do
padrasto ou da madrasta.
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Fato é que o Provimento n. 63, editado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ
(BRASIL, 2017), que dispde sobre o reconhecimento e a averbacdo da paternidade e
maternidade socioafetiva de pessoa de qualquer idade perante os oficiais de registro civil das
pessoas naturais, exige a voluntariedade. E mais: exige prova do afeto, com a listagem de
documentos e possibilidades probatérias para tal mister. Vale dizer, exige-se, além da
exteriorizacdo social da maternidade e/ou paternidade socioafetiva, a manifestagdo de vontade
consciente das partes afetadas pelo vinculo filiatério, sem a qual ela ndo se concretiza.

A relevancia da vontade para formacdo do vinculo intitulado socioafetivo ja é

evidenciada por Renata Barbosa de Almeida, quando ela firma que:

Para além da posse de estado, porém, entende-se que a filiagéo socioafetiva requer um
outro pressuposto principal: a univoca intengdo daquele que age como se genitor (a)
fosse de ser ver juridicamente instituido pai ou mée. Assim, porque nem todo aquele
que trata alguém como se filho fosse quer torna-lo juridicamente seu filho. Afinal, a
constituicdo da qualidade de pai ou mée enseja, dentre outros efeitos, uma série de
deveres juridicos que, se ndo cumpridos espontaneamente, comportam, até mesmo,
execugdo compulsoria. Logo, é preciso ter cautela no estabelecimento deste
parentesco socioafetivo, sob pena de — uma vez desmerecida a real vontade do
pretenso ascende — lhe suprimir a esséncia, qual seja, sua edificacdo espontanea e
pura. (ALMEIDA, 2015, p. 210).

De fato, com o afunilamento da doutrina do afeto e da sua aproximacéo pratica com a
teoria da posse do estado de filiacdo, a socioafetividade pode insinuar um elo minguante com
qualquer conotacdo subjetiva que possa ser atribuida ao sentimento de afei¢cdo, assim como com
0 romantismo subjacente ao seu advento no direito civil. Paralelamente, sem a vontade, parece
ndo ser possivel cogitar a existéncia de filiacdo de qualquer espécie, o que reafirma a relevancia
da volicdo que, nesse contexto, expressa também o reconhecimento do direito civil ao
desenvolvimento livre da personalidade dos particulares que atuam, autonomamente, na
formatacdo dos seus vinculos familiares.

Diante disso, situado o embate entre o afeto e a vontade, antes de perquirir o
enguadramento nos arquétipos proprios da tradicional teoria dos fatos juridicos, cabe investigar
a juridicizacdo da vontade na formacéo e no desenvolvimento do direito civil e como produto

da liberdade de planejamento familiar.

3 A VONTADE NA TEORIA DO FATO JURIDICO E O LIVRE PLANEJAMENTO
FAMILIAR
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A centralidade que a autonomia privada®® ocupa no desenvolvimento do direito civil
justifica a estruturacdo argumentativa de base literaria que se pretende nesta se¢do, para que, ao
final, ela possa ter sua relevancia demonstrada para o fito da compreenséo da vontade e do afeto
a luz da teoria dos fatos juridicos, especialmente da filiacdo civil socioafetiva. Para explicar
essa centralidade, destaca-se que a autonomia privada se relaciona com os institutos fundantes
da parte geral do direito civil e pressupde personalidade juridica, capacidade de direito e de
exercicio diante de atos juridicos volitivos, pois anuncia a aptiddo da pessoa natural para
formular, fazer inferéncias, revisar e concretizar posicdes e atos juridicos de forma consciente,
responsabilizando-se por eles.

Trata-se, portanto, de um poder juridico de disposicéo e de criacdo de normas juridicas
que tem no negdcio juridico o seu correlato imediato (FERRI, 2001, p. 88; 246-253). Contudo,
a vontade ndo é exclusividade dos negocios juridicos, sendo igualmente capital para a
formatacéo do ato juridico em sentido estrito.

Se ndo ha afeto sem elemento animico (eis que se trata, essencialmente, de um
sentimento de afeicdo), a prépria afetividade, enquanto panorama mais amplo aferivel na
dindmica intersubjetiva, também sofre alguma influéncia da vontade. E isso ndo significa
comprometer a sua comprovagdo, uma vez que, mesmo tendo cunho subjetivo, os vinculos de
afeicdo ndo se tornam volateis a ponto de ndo poderem ser demonstrados pelos meios admitidos
em direito.

Logo, a aparéncia do afeto parece desempenhar uma atividade de redimensionamento
semantico-pratico para os caracterizadores da posse de estado de filho. Afinal, nome e fama séo
absolutamente verificaveis no campo objetivo da aparéncia da experiéncia social. Todavia, 0
tratamento exige maior atencdo. Afinal, o tratamento é absolutamente vinculado ao elemento
animico, o que ndo impede a sua comprovagdo em juizo. A figura do tratamento, enquanto
aspecto que colabora na definicdo da posse de estado de filho, ndo se confunde com a mera
aparéncia de tratamento. A aparéncia de tratamento é a fama. Por conseguinte, o tratamento ha
de ser algo mais.

O que marca a distin¢do do tratamento em relacdo a fama é, exatamente, o alegérico do

afeto, entendido como vinculo de afei¢do, ou seja, liame estabelecido entre prole e pai ou mae,

13 A autonomia expressa uma capacidade pessoal de autodeterminagdo e autogoverno que é constantemente
associada a liberdade individual e integra as concepcBes diversas e significativamente controversas nas
construcdes tedricas filosoficas, politicas e criticas que recorreram a ela (SOUZA; LEITE; OLIVEIRA, 2021, p.
2). Dessa forma, a fim de oferecer uma delimitagdo conceitual, esclarece-se que o emprego do substantivo
autonomia associado a particula privada é empregado neste artigo para restringir o direito civil como seu ambito
de andlise, no qual ela expressa tradicionalmente o poder de disposicdo conferido pela norma juridica as pessoas,
a fim de que estas criem as normas que irdo reger as relagdes entre elas, reservando-lhes espacos de acdo livre.
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que faz emergir posturas de cuidado, de responsabilidade, de reconhecimento de autoridade. E
um elo que se sedimenta no tempo, com a reiteracdo de comportamentos que, simultaneamente,
evidenciam o tratamento (fama = evidéncia do tratamento) e efetuam o desenho subjetivo da
relacdo (o tratamento propriamente dito, sublinhado pelo afeto, no plano ontoldgico).

Na posse de estado de filho, a inteligéncia do tratamento atrelado ao alegorico do afeto
é 0 que faz com que ndo seja possivel o reconhecimento da filiacdo apenas com os elementos
da fama e do nome.

Portanto, o afeto, enquanto vinculo de afeicdo, depende do elemento animico, em
alguma medida. E se esse fator é o que determina o vinculo afetivo, o delineamento de seu papel
na teoria dos fatos juridicos é igualmente relevante, ainda que como caracterizador de um dos
aspectos da posse de estado de filho, que, por sua vez, é parte proeminente do modelo da filiacdo
civil socioafetiva.

Na teoria do fato juridico, sdo os elementos nucleares que marcam a diferenca entre as
espécies desse género. Os fatos juridicos em sentido estrito dispensam a conduta humana e a
vontade. Os atos juridicos, por sua vez, imprescindem da conduta. (MELLO, 2013).

Na classe dos atos juridicos amplamente considerados, os atos-fatos existem a partir da
conduta humana, mas a vontade ndo desempenha nenhuma funcdo para a sua concrecdo. Os
atos juridicos em sentido lato, a seu turno, apenas existem se é presente a vontade,
independentemente de sua forma de exteriorizagao.

O ato-fato juridico configura-se quando ha previsdo no suporte fatico da norma de uma
situacdo que se materializa por um ato humano omissivo ou comissivo, o qual é pressuposto
avolitivo. O ato-fato juridico compreende os atos reais, indenizativos e caducificantes
(MELLO, 2013, p. 136). Os atos reais implicam condutas objetivas que, independentemente da
vontade do particular, resultam em fatos juridicos. Os atos indenizativos derivam de atos licitos
que, apesar disso, impdem ao seu responsavel o dever de indenizar pelos eventuais danos
causados, independente de sua vontade de causa-los. Por fim, sdo atos caducificantes aqueles
nos quais tem-se a caducidade de determinado direito independentemente de ato culposo, néo
levam em consideragdo o elemento volitivo como determinante do ato omissivo do qual
resultam (MELLO, 2013, p. 140).

Até aqui, pode-se entender, como consectario I6gico do argumento tracejado, que, se 0
elemento animico transparece entre a vontade e o afeto (no campo do tratamento), ndo faz
sentido pensar a filiacdo civil socioafetiva como ato-fato. A procriacgdo entre duas pessoas, pelos
meios naturais, sem que haja coac¢ao ou condicionamento da conduta, pode configurar-se como

ato-fato. De outro lado, quando a conduta é pautada em violéncia, por exemplo, nem mesmo a
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filiagdo bioldgica se concretiza,’* diante da autorizacdo legal para o abordo, que decorre da
premissa maxima de que um vinculo familiar ndo pode surgir da ilicitude do ato para
responsabilizar a vitima.

Ao trabalho, sobram dois estratos possivelmente Uteis, que podem encampar a filiacao
civil socioafetiva. Trata-se do ato juridico em sentido estrito e do negdcio juridico. A distingcdo
havida na literatura juridica fica por conta de dois critérios mais comuns: o da forma de
expressdo da vontade, conforme seja manifestacdo, declaracdo ou exteriorizacdo (= ato ou
omissdo) material (COSTA, 2009, p. 111);% ou a possibilidade de escolha da categoria juridica,
razdo pela qual a manifestagdo acarreta repercussoes eleitas pela pessoa ou, lado outro,
preconizadas pela norma juridica (MELLO, 2013, p. 199).

Ocorre que a constituicdo do vinculo de filiacdo socioafetiva resulta do direito
constitucional ao livre planejamento familiar. Assim, a vontade consciente é fundamental no
plano de existéncia dessa sorte de filiacdo, que é instrumentalizada pela autonomia privada.

Dispensar a vontade para o cerne do nucleo do suporte fatico da filiacdo civil
socioafetiva pode equivaler ao absurdo de reconhecer o vinculo entre pessoas que ndo desejam
constitui-lo e que, sem qualquer afei¢cdo, nem mesmo se reconhecem enquanto familiares.

Por outro lado, nem toda expressdo de vontade pode ser reivindicada com fundamento
na autonomia privada. A autonomia privada designa parte da liberdade individual, mas nem
toda expresséo da liberdade individual pode ser objeto de disposicdo pela autonomia privada
quando a lei assim ndo autoriza. Disso decorre a afirmagao de que “[...] a autonomia privada
ndo designa toda a liberdade, nem toda a liberdade privada, nem sequer toda a liberdade juridica
privada, mas apenas um aspecto desta ultima: a liberdade negocial” (PRATA, 2016, p.14-15).

Ainda em atencdo a vontade, constata-se fendmeno interno ao direito civil que

simultaneamente eclode em instancias de liberdade e ndo liberdade aos particulares em suas

14 £ amplo o debate nesse sentido. “A imposi¢do de uma gestagio ndo consentida ¢ a tal ponto capaz de afetar os
direitos humanos da mulher, que a legislagdo brasileira excetua a proibicdo do abortamento em caso de feto
anencefalico e nas hipoteses em que ha gravidez proveniente de estupro, mas se exime de tratar abertamente do
ato voluntario, como se a auséncia de regulamentagdo impedisse a pratica do abortamento na realidade social.”
(MENEZES; BELTRAO, 2018, p. 334).

15 «“A diferenga fundamental entre essas espécies estd em que 0s atos juridicos stricto sensu ndo declaram vontade
decisoria, apenas manifestam ou declaram vontade assertorica. E dizer, trata-se de declaragio de vontade em
sentido débil. Mesmo quando declaram vontade, de conseguinte, o seu conteldo ndo ¢ decisério, mas emissdo de
enunciado assertorico. A vontade ai esta em afirmar, dizer, clamar, proclamar, exortar, avisar, pedir, etc., sendo
enunciada através de comunicacdo de vontade, comunicacdo de fato (inclusive de sentimento) e enunciacdo
assertorica sobre fato (declaracdo em sentido débil, indicativa). J& o negdcio juridico unilateral, diferentemente,
tem na vontade decisoria ou dispositiva 0 seu elemento nuclear, seja por meio de declaracdo de vontade forte, é
dizer, em que o declarar é um fazer, ex-pondo, pondo para fora claramente o que ha de determinativo no animus
ou, nalguns casos, através de exteriorizagdo material de vontade decisoria ou dispositiva.” (COSTA, 2015, p. 110).
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relagdes juridicas.'® O poder de acdo livre oriundo da autonomia privada é limitado pelo proprio
sistema juridico que o constitui. Por essa razdo, Bruno Torquato de Oliveira Naves afirma trata-
se de“[...] um poder atribuido aos particulares pelo Direito cujas manifestagdes de vontade
encontram-se em conformidade com o ordenamento juridico vigente e ndo um poder advindo
da vontade e reconhecido pelo Direito” (NAVES, 2014, p. 96).%

Assim, ou a vontade é manifestada, ainda que de forma débil, no sentido de meramente
comunicar a pré-existéncia do vinculo de afeicdo que tém o conddo de orientar os efeitos do
exercicio; ou a vontade é exteriorizada para implementar um projeto familiar, ante a escolha
expressa da categoria de negdcio.

A essa altura, uma indagacéo relevante € a quem importa a manifestacdo de vontade.
Dito de outra forma: incapazes podem manifestar vontade? Bem se sabe que a normativa acerca
da capacidade civil (BRASIL, 2002; BRASIL, 2015) ndo tolhe o exercicio de direitos
existenciais aos incapazes de fato (incapacidade diz respeito apenas ao exercicio de direitos de
cunho patrimonial).

Logo, a interrogacdo deve ser articulada em outro giro: para o arranjo da filiacédo civil
socioafetiva € possivel escolher a categoria ou apenas cabe comunicar a vontade débil de
reconhecer a sua existéncia? E mais: caso a escolha de categoria do negdcio seja viavel, a sua

formacéo depende da reciprocidade da vontade?

4 A FILIACAO SOCIOAFETIVA NA TEORIA DOS FATOS JURIDICOS

Perspectivado o direito a filiagdo civil como produto integrante da liberdade individual,
a autonomia privada, como dito, recai especificamente sobre a liberdade de planejamento
familiar, com fundamento no paragrafo 7°, do artigo 226, da Constituicdo da Republica e no
paragrafo 2°, do artigo 1.565, do Cddigo Civil, permitindo que a decisdo de ter ou néo filhos; a
quantidade e 0 momento para té-los seja colocada em exercicio pela autonomia privada.

A compreensdo do direito civil, portanto, como imanentemente inteligivel e erigido do
principio fundamental da autonomia privada, impde a rejeicdo da ideia de que as relagdes
familiares tenham qualquer funcdo que torne o interesse dos seus membros secundarios ou

meramente instrumentais.

16 “Na familia, essa liberdade se manifesta em diversas circunstancias: na escolha do modelo de entidade
familiar e do regime matrimonial de bens; na criagdo e educagdo dos filhos ou na opgdo por ndo té-los;
na opcdo dos cdnjuges de terem domicilios prdprios ao invés de domicilio comum; na adogéo dos apelidos
de familia, dentre outros.”

17Ver também: ver também: MEIRELES, 2009, p. 74; AMARAL NETO, 1989, p. 213; PRATA, 2016, p. 13.
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Por certo, a autonomia privada nas relacdes familiares deve ser identificada pelo uso do
predicativo existencial, a fim de indicar que essas relacfes estdo sendo constituidas sobre
direitos subjetivos de personalidade que, em ultima analise, fornecem o conteudo sobre o qual
recai a autonomia privada. A relevancia desse tipo de recurso linguistico funda-se na
necessidade de evidenciar, sempre que necessario, a experiéncia de um regime qualitativamente
diverso para essas relacdes juridicas, conforme proposto por Ana Carolina Brochado Teixeira
(2018).

Rose Melo Venceslau Meireles destaca a importancia da coexisténcia de regulagdes

protetivas e promocionais para exercicio das situacdes juridicas existenciais:

A tutela positiva das situagdes juridicas existenciais permite que a autonomia privada
possa ser também instrumento de regulacdo de interesses existenciais, a fim de
garantir o livre desenvolvimento de seu titular. E chamada positiva porque realizada
mediante a autodeterminacdo do sujeito, muitas vezes, com colaboracéo de outrem;
enguanto que a tutela negativa diz respeito a comportamentos omissivos gerais, 0s
quais tém repercussao juridica apenas depois da lesdo. (MEIRELES, 2010, p. 57).

Dessa forma, ¢ essencial que “[...] a ordem publica seja aberta a todas as manifestacdes
de escolhas de vida que sejam merecedoras de tutela.” (TEIXEIRA, 2010, p. 102). Portanto,
ndo € o motivo pelo qual as pessoas agem de uma forma ou de outra na regéncia dos seus planos
de vida que deve ser utilizado para justificacdo e prescricdo normativa. Uma relacdo
comprometida de cuidado pode estar fundada no afeto tanto quanto uma relacdo eventual e
descomprometida, esporadica. E a vontade admitida para a escolha da categoria do negdcio
(vinculo parental-filial, cuidado altruistico, guarda de fato etc.) que permite que uma delas
ganhe configuracédo diversa de outra.

Nesse sentido, o afeto, por sua vez, ndo é o Unico aspecto a ser considerado na
experiéncia humana para que se reconheca filiacdo civil socioafetiva. Além dele, enquanto parte
da nocdo do tratamento para a concretizacdo da posse de estado de filho, ha ainda que se
perquirir, com fundamento no livre planejamento familiar, a categoria relacional eleita a partir
da vontade.

Isso coloca em pauta o fato de que a filiagho denominada socioafetiva tem sido
repercutida pela doutrina da repersonalizacdo do direito civil como uma espécie de filiagéo civil
demarcada pela verificagdo de relacdo afetiva materno ou paterno-filial entre pessoas nédo

vinculadas por lagos de consanguinidade, como similarmente ocorre com a filiagdo derivada do
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processo voluntarista de adocdo. A diferenca é que a filiacdo socioafetiva é fruto de um
relacionamento espontaneo que perdura, que se envolve no afeto, ex ante.*®

Questionar a qualificacdo juridica do afeto e da vontade no plano da existéncia dos fatos
juridicos significa discutir a sua relevancia para a substancializacdo da filiagdo civil

socioafetiva. Sobre o suporte fatico, esclarece Marcos Bernardes de Mello que:

Quando aludimos a suporte factico, estamos fazendo referéncia a algo (= fato, evento
ou conduta) que podera ocorrer no mundo e que, por ter sido considerado relevante,
tornou-se objeto da normatividade juridica. Suporte factico, assim, constitui um
conceito do mundo dos fatos, ndo do mundo juridico, porque somente depois que se
concretizam (= ocorram) no plano das realidades todos os elementos que 0 compdem
é que se da a incidéncia da norma, juridicizando-o e fazendo surgir o fato juridico.
Portanto, somente a partir da juridicizacdo poder-se-& falar em mundo e conceitos
juridicos. (MELLO, 2013, p. 57).

A depender do suporte fatico da filiagdo socioafetiva, ela pode ser considerada como
produto de um fato ou de uma conduta volitiva, conforme se conclua pela necessidade da
vontade. Definir as alternativas € fundamental para esclarecer quando as relagcdes sociais
discutidas no ambito do cuidado se tornam, de um lado, parentais, ou, noutro extremo,
inexistentes. A vontade de manifestacdo pode ser aferida, reputada nula ou anulavel pelos vicios
de consentimento.

Para exame da espécie de fato juridico que se modela como filiacdo civil socioafetiva é,
entdo, fundamental retomar a discussao acerca do elemento nuclear do suporte fatico para a sua
existéncia®* no mundo juridico. Para tanto, inicialmente, cabe delimitar a essencialidade (ou
ndo) de um ato humano somado ao elemento volitivo para a composi¢do do suporte fatico
suficiente da filiacdo dessa espécie.

Diante disso, o afeto — exteriorizado também pela posse do estado de filho — e a vontade
sdo elementos cuja concrecdo é dependente de um ato humano, razdo pela qual € a filiacao
socioafetiva, em qualquer hipotese, ndo pode ser tida como fato juridico stricto sensu.?

18 O elemento tempo estd sendo considerado porque se o desejo de se tornar pai ou méae de outrem é imediato a
apresentagdo dos envolvidos, ter-se-ia hipdtese que deveria ser conduzida pelo processo de adogdo.

19 Antecedendo, por regra, qualquer ponderacdo acerca do plano de validade e eficacia do vinculo de parentesco.
20 Ainda que seja defensavel a ideia de que a filiagéo juridica biolégica possa enquadrar-se na categoria dos fatos
juridicos em sentido estrito, tal ideia parece ndo prosperar. Em todo caso de filiagdo, ha de haver acéo e o elemento
animico, até porque se trata de direito existencial para a qual a vontade dos incapazes tem guarida do ordenamento
juridico. Certamente, essa vontade pode ser invalidada. Logo, mesmo na filiagdo juridica bioldgica, é essencial a
vontade livre. Negar o papel da vontade para a filiacdo bioldgica seria 0 mesmo que reconhecer o vinculo
decorrente do absurdo de uma parentalidade meramente biol6gica que se estabelece a partir de um furto de um
biobanco de material humano voltado a reproducédo. Igualmente absurdo seria o reconhecimento de parentalidade,
sem nenhuma vontade, quando a gestacao guarde relagcdo com violéncia sexual praticada contra homem ou contra
mulher, sem que jamais tenha havido a intencéo da vitima na constitui¢do de familia. Por fim, vale destacar que
ndo parece caber imputar a parentalidade a vitima de violéncia sexual em nome do interesse da crianca. Afinal,
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Dentre os atos juridicos em sentido lato, a filiagdo civil socioafetiva também néo se
subsume a feicdo do ato-fato juridico. Apesar das divergéncias doutrinarias acerca da
pertinéncia da classe dos atos-fatos juridicos, é certo que nessa nao se inclui a filiagdo civil
socioafetiva, eis que, como demonstrado, a volicdo é determinante desse desenho. No maximo
a filiagdo juridica bioldgica oriunda de reproducdo humana néo assistida e sem violéncia pode
ser qualificada como ato-fato, se desconsiderada for a vontade para a concepc¢do no ato da
conjuncao carnal.?!

Ato juridico lato sensu é espécie de “[...] fato juridico cujo suporte factico prevé como
seu cerne uma exteriorizagdo consciente de vontade, que tenha por objeto obter um resultado
juridicamente protegido ou néo proibido e possivel, (MELLO, 2013, p. 144). Os atos juridicos
lato sensu classificam-se em ato juridico stricto sensu e negdcio juridico. E, em todos 0s casos,
sdo essenciais para sua verificacdo os seguintes elementos: ato humano volitivo, consciente e
direcionado a obten¢do de um resultado possivel e ndo proibido pelo direito. A vontade que
pode integrar o suporte fatico da norma deve ser manifestada, de forma declarada ou néo,
conforme a espécie em analise.

Nesse sentido, concorda-se com Adriano Soares da Costa, segundo o qual a
manifestacdo de vontade é género do qual a declaracdo de vontade e manifestacdo stricto
sensu de vontade sdo espécies:

a) declaracdo de vontade, (b) manifestacdo adeclarativa de vontade - € dizer,
manifestacdo de conhecimento, manifestacdo de vontade e enunciagdo assertorica de
fato (declaracéo débil, ndo-decisoria, indicativa) -, e (c) exteriorizagdo material de
vontade.[...] Manifesta-se vontade formalmente, declarando-a. E assim nos mais
importantes negocios juridicos bilaterais, de que sdo espécies 0s acordos, convénios
e, sobretudo, os contratos. Manifesta-se vontade, também, sem declara-la, através de
proposi¢cdes com contetdo volitivo diverso, como a comunicagdo de vontade, a
comunicagdo de conhecimento (ou sentimento) e a enunciagéo assertérica sobre fato.
Finalmente, manifesta-se vontade adeclarativa mediante a sua exteriorizacdo material
ilocucionariamente decisoria ou dispositiva. (COSTA, 2015, p. 111).

Em todo caso, frisa-se que:

[...] somente vontade que se exterioriza é considerada suficiente para compor suporte
factico de ato juridico. A necessidade de que o elemento volitivo da conduta seja
conhecido das pessoas constitui imperativo de ordem pratica, vivencial, que o direito
incorpora. A vontade que permanece interna, como acontece com a reserva mental,

ambas reclamam a prote¢do do Estado, sendo inviavel exigir da vitima que cuide do fruto da violéncia por ela
sofrida. Vale frisar: nesses casos, independentemente do interesse da crian¢a e do adolescente, ndo ha que se falar
em filiacdo, seja ela socioafetiva ou biologicamente fundada.

2L Abre-se, aqui, uma divergéncia com a conclusdo apresentada por Marcos Bernardes de Mello (2013, p. 160), de
que a filiacdo biologica pode ser tida por espécie de ato juridico stricto sensu.
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ndo serve a composicdo de suporte factico do ato juridico, pois que de dificil, sendo
impossivel, apuragao. (MELLO, 2013, p. 144).

A compreensdo da vontade, nestes termos, ndo implica necessariamente a conclusdo de
que a filiacdo socioafetiva apenas se concretize quando a vontade é declarada por instrumento
publico ou particular, uma vez que a vontade pode ser exteriorizada também por simples
manifestacdes. A declaracdo e a manifestacdo sdo formas distintas de exteriorizar a vontade.

A vontade exteriorizada e consciente — com animus de constituir filiagdo — esta
direcionada a concrecdo de uma situacdo protegida pelo direito civil, tornando o ato juridico
que dela decorre, um ato juridico existente. Existente o ato juridico, resta identificar, portanto,
qual a sua espécie, se ato juridico stricto sensu ou negdcio juridico, a fim de determinar o
elemento cerne e eventual completante do seu suporte fatico.

O ato juridico stricto sensu e 0 negécio juridico sdo estruturalmente distintos.
Entretanto, a diferenca central ndo ¢ a bilateralizacéo, haja vista que negdécios juridicos também
podem ser unilaterais.

Marcos Bernardes de Mello (2013, p. 159-163), ao considerar as duas espécies, sugere
que a distingdo consiste no fato de que da manifestacdo unilateral de vontade somada a um fato,
nasce o ato juridico stricto sensu, cuja eficacia esta predeterminada pela lei e se concretiza sem
gue a vontade possa atuar para modifica-la, para amplia-la, restringi-la ou evita-la. Por outro
lado, a vontade manifestada ou declarada no negdcio juridico comp®e o suporte fatico de certa
categoria juridica, elegivel pelo particular, com a finalidade direcionada a obtencdo de
determinados efeitos juridicos, predeterminados ou ndo pelo sistema juridico.

Ao analisar o poder de escolha da categoria juridica como elemento distintivo basilar
entre o suporte fatico dos negdcios e dos atos juridicos stricto sensu, conforme adotado por
Marcos Bernardes de Mello, Adriano Soares da Costa (2015) denuncia o equivoco de se
recorrer ao plano da eficacia em detrimento da analise do conteudo para operar a distingdo entre
os fatos juridicos. Sucessivamente, como exposto outrora, ele recorre as espécies de
exteriorizacdo da vontade que compdem o0 nucleo do seu suporte fatico para oferecer uma
alternativa consistente com a taxionomia dos fatos juridicos de Pontes de Miranda.

Assim, quando perspectivada a relevancia da vontade nessas duas espécies, conclui-se
gue nos atos juridicos stricto sensu a vontade é meramente assertdrica e ndo decisoria. Por outro
lado, nos negdcios juridicos, mesmo unilaterais, a vontade decisoria ou dispositiva constitui o
seu elemento nuclear.

Diante disso, possivel situar nas diferentes espécies de manifestacdo de vontade a

diferenga substancial entre o ato juridico stricto sensu e 0 negdcio juridico, uma vez que apenas
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a manifestacdo adeclarativa, assertorica de fatos (sem contetdo dispositivo) é relevante para o
suporte fatico dos atos juridicos stricto sensu.?? Por outro lado, sdo os negécios juridicos
dependentes de manifestacdes de vontade formalmente declaradas ou materialmente
exteriorizadas, ambas dotadas de forca decisoria. (COSTA, 2015, p. 111-112). E exatamente
essa vontade de cunho material que € apta a escolha da categoria da relacdo, o que é
caracteristica propria dos negécios juridicos.

Apresentada a distin¢do necessaria entre ato juridico stricto sensu e negocio juridico,
posto que ambos se originam de uma manifestacdo de vontade, é possivel dar continuidade ao
objetivo de classificar a filiacdo civil socioafetiva, sendo certo que a vontade se inclui como
elemento cerne do suporte fatico. Continua em aberto a forma de exteriorizacdo da vontade a
possibilidade de o afeto apresentar-se como elemento completante do ndcleo.

A esse proposito, vale destacar que o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, nos
termos do Provimento n® 83 do CNJ, é uma forma qualificada de exteriorizacdo da vontade. A
manifestacdo e a declaracdo sdo, nesse sentido, relevantes para definicdo da concrecdo do
suporte fatico suficiente a incidéncia da norma juridica relacionada a filiacdo socioafetiva. A

falta da vontade importa inexisténcia do vinculo, posto que a manifestacdo e a declaracéo:

[...] sdo dados que completam o ndcleo, donde a sua presencga constituir elemento
essencial a concregéo do suporte factico suficiente a incidéncia da norma juridica,
portanto, a prépria existéncia do ato juridico. Dai decorre que, se a norma juridica
exige, como elemento do suporte factico de certo ato juridico, que a vontade seja
exteriorizada mediante declaracao, a exteriorizagdo por outra forma néo bastara a que
se possa considera-lo existente; vale dizer: quando exigida pela norma juridica, a falta
da declaracdo acarreta a inexisténcia do ato juridico, ndo somente a sua nulidade ou
ineficacia. (MELLO, 2013, p. 145).

A vontade que esta sendo exteriorizada, por declaracdo ou manifestacdo, deve ser ainda
consciente. “[...] de modo que aquele que a declara ou manifesta deve saber que a estd
declarando ou manifestando com aquele sentido préprio” (MELLO, 2013, p. 146).

Assim, se alguém auxilia moral e materialmente o filho de outrem, a ponto de se
configurar a posse de estado de filho, se ndo houver vontade para a formatagdo da parentalidade
socioafetiva, ndo se constitui a categoria (categoria da filiacdo). Afinal, nome, fama e
tratamento (ainda que alegorizado pelo afeto) podem descortinar cuidado despretensioso,

22 No caso de filiagdo civil por reproducdo humana heteréloga, trata-se de ato juridico em sentido estrito ndo
recepticio. A vontade é cerne do suporte fatico. Sem ela, ndo ha filiacdo. E exatamente por isso que, no caso de
doacdo de material genético, ainda que se esteja diante do direito de conhecimento da ancestralidade genética, ndo
h& filiacdo. Também é ato juridico em sentido estrito o reconhecimento de paternidade ou maternidade néo
resultante de casamento. 1sso porque quem declara a filiagdo apenas exterioriza 0 conhecimento de fato sem que
haja qualquer escolha de categoria juridica.
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guarda de fato, dentre outras categorias. Vale dizer, a inexisténcia de vontade de categoria leva
a inexisténcia da filiagdo socioafetiva.

Por outro lado, caso haja a vontade de categorizacdo da relacdo como sendo filiacdo
civil socioafetiva pretérita, exige-se também a existéncia da posse de estado de filho, que se
expressa por fama, uso do nome e tratamento, este Ultimo de cunho subjetivo e pautado no
afeto. Sem afeto, ndo ha tratamento de parentadidade-filiagdo. Sem tratamento, ndo hé posse de
estado. Sem posse de estado, mesmo que haja vontade de constituicdo da filiacdo civil
socioafetiva, ela ndo se forma. Nesse sentido, por exemplo, mesmo que todos desejem, pode
ser rechacada a filiagdo socioafetiva em nome do melhor interesse da crianca, para que ela ndo
se vincule a uma pessoa em relagdo a qual inexistem lacos de afeigdo (eis que o tratamento é
diverso daguele existente entre pai ou mae e filho). Para esse propdsito, pode-se recorrer a
adocao.

O afeto, a seu turno, é alegdrico do tratamento, dentre os atributos da posse de estado
de filho. Afinal, tratamentos podem ser muitos. Apenas o tratamento subjetivamente marcado
pelo vinculo de afeicdo que liga mée ou pai a seus filhos e filhas serve para a delimitacéo da
posse de estado de filiacdo. O afeto é, pois, componente do suporte fatico da filiacdo civil
socioafetiva, enquanto elemento completante do ndcleo. E esse vinculo de afeicéo
subjetivamente sedimentado que da fei¢do a categoria do negdcio firmado.

Tal conjectura permite concluir que a filiacdo civil socioafetiva possui natureza de
negocio juridico extrapatrimonial ou existencial. Assumir a filiagdo socioafetiva como espécie
de negdcio juridico consiste em compreendé-la tal como 0 modelo que soma a vontade a posse

de estado (marcada pelo afeto no ambito do aspecto do tratamento). Trata-se, assim, de

[...] fato juridico cujo elemento nuclear do suporte fatico consiste em manifestacdo ou
declaracdo consciente de vontade, em relacdo & qual o sistema juridico faculta as
pessoas, dentro de limites predeterminados e de amplitude varia, o poder de escolha
de categoria juridica e de estrutura¢do do contetdo eficacial das relagdes juridicas
respectivas, quanto ao seu surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico.
(MELLO, 2013, p. 178).

No campo dos negocios juridicos, ainda resta elucidar a bilateralidade da filiagao civil

socioafetiva.

No plano da satisfacdo dos interesses e caréncias humanas por meio de negocios
juridicos, ha situacBes (a) em que 0 homem sozinho pode obté-la e (b) outras em
gue somente € possivel alcanga-la contando com a cooperacdo e a concordancia de
outro ou outros. (MELLO, 2016, p. 185)
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Nesse contexto, distinguem-se 0s negocios juridicos unilaterais (a) e bilaterais (b). Se a
filiacdo socioafetiva for considerada proveniente de uma manifestacdo de vontade unilateral,
essa manifestacao seria suficiente a composicao do seu suporte fatico. Se assim fosse, pretensos
pais e mées poderiam declarar-se em relacdo aqueles com os quais pretendem constituir o
vinculo de filiacdo, independentemente de suas vontades, o que € incompativel com a
prerrogativa de exercicio de direitos de cunho existencial por pessoas, independentemente de
suas capacidades de fato. A prole seria mero objeto do negocio juridico unilateral firmado pela
mée ou pelo pai, instrumentalizada em funcéo dos projetos familiares alheios. Essa hipotese é,
intuitivamente, rejeitavel. Sem o reconhecimento reciproco das préprias pessoas envolvidas,
nem mesmo o decisor judicial pode declarar a filiagdo socioafetiva.

Ademais, aludindo brevemente ao plano de eficacia, recorda-se que 0s negocios
juridicos unilaterais, por ndo suporem nem provocarem reciprocidade ou correspectividade de
manifestacdo de vontade, sdo regidos pelo principio da incolumidade das esferas juridicas,

segundo o qual:

[...] o negécio juridico unilateral somente pode interferir em esfera
juridica alheia para beneficiar, ou para formar negocio juridico bilateral, quando
possivel (caso da oferta e aceitagdo). Se ha interferéncia indevida que causa dano,
existe contrariedade a direito e ilicitude. (MELLO, 2013, p. 188).

A filiacdo socioafetiva deve ser, portanto, considerada um negécio juridico
extrapatrimonial bilateral que nasce quando pretenso pai/mée e filho materializam o animus
(vontade) de constituir filiagdo.?® Para o reconhecimento cartorario ou judicial, a vontade de
categoria ha de ser aferida juntamente com a posse do estado de filho, que se demarca, em parte,
pelo afeto.

Sendo o reconhecimento voluntario diante do Cartério de Registro Civil, na forma do
Provimento n° 83 do CNJ, pressupbe-se existente e desejavel, pelos envolvidos, o exercicio da
posse de estado na espécie estudada, o que deve ser comprovado. Trata-se de negocio juridico
existencial bilateral solene (a solenidade que resulta da necessidade de registro civil, embora
ndo lhe seja essencial a existéncia, € essencial a sua validade e eficacia).

Caso haja litigio entre as partes, ao magistrado, para declarar a filiacdo socioafetiva,
cabe olhar ao passado para aferir se é possivel comprovar a vontade reciproca manifestada

conforme a categoria do negdcio pretendido, bem como a posse de estado de filho.

23 por fim, no caso de adogao, verifica-se negdcio juridico existencial bilateral, haja vista que é mister a definigéo
ostensiva da categoria da relacdo formada, qual seja, a de filiagdo civil, com manifestacdo correspectiva de
vontade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A manifestacdo da vontade, ou seja, do animus de constituir o vinculo paterno ou
materno-filial, coloca-se crucial a configuracdo da categoria da relacdo de filiagdo civil
socioafetiva pretendida pelas pessoas envolvidas. Isso faz com que a vontade componha,
enquanto cerne, o nlcleo do suporte fatico da norma respectiva.

O afeto, experiéncia subjetiva e psiquica, tem a sua importancia vinculada & posse do
estado de filho, mais precisamente no que respeita ao atributo do tratamento. Se o afeto é
determinante do reconhecimento reciproco da relacéo e das repercussées no plano da assisténcia
material e moral, € fundante da natureza familiar do vinculo de filiacdo socioafetiva. Logo,
pode ser enxergado no panorama dos elementos completantes do nucleo do suporte fatico. Sem
que haja o afeto, o tratamento cuidadoso nao acarreta a percepcao correspectiva da filiacdo.

A filiacdo civil socioafetiva pode ser juridicamente compreendida na categoria dos
negdcios juridicos existenciais bilaterais. Em todo caso, se uma das partes ndo desejar a
categoria, a outra ndao pode ser forcada a subsumir-se ao exercicio da vontade alheia,
especialmente porque todas e todos sdo admitidos a manifestar vontade e a exercer direitos
existenciais por si mesmos.

A auséncia de elemento volitivo voltado a formacdo de relacdo especifica implica ndo
existir filiacdo civil dessa ordem, mesmo que esteja presente o afeto. Por outro lado, ainda que
seja factual o animus de constituir o vinculo paterno ou materno-filial, sem que o afeto
demarque a posse de estado de filho, ndo ha que se cogitar da classe da socioafetividade (o que
ndo impossibilita a formacédo da relagdo por outros meios, como o da adog¢éo).

Por fim, registre-se que a vontade e o afeto podem provar-se pelos comportamentos que
os ostentam socialmente. Vale dizer, a alegacdo da negativa da existéncia da vontade
contemporanea ao eventual julgamento do pedido de reconhecimento de parentalidade civil
socioafetiva ndo significa a impossibilidade de sua comprovacao por atos de externalizacao

socialmente aferiveis.
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