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DIREITO E ENSINO:

DO AFETO NAS RELACOES
IURIDICAS FAMILIARES -
analise técnica dos institutos envolvidos

JOAQUIM TOLEDO LORENTZ*

RESUMO: O Direito de Familia tem a Doutrina
como uma de suas principais fontes, sendo a li¢ao
dos doutos até mesmo responsavel por grandes
avancos legislativos. Nos ultimos anos, porém,
uma enxurrada de textos juridicos tem sido pu-
blicada, sendo que a boa técnica tem sido as vezes
mitigada em detrimento de assuntos com grande
apelo emocional. A titulo de exemplo, tomamos
para estudo a consideragdo do afeto para fins de
criagdo de vinculos juridicos, nos termos propa-
gados por parte dos estudiosos do Direito de Fa-
milia. Uma das vertentes desta proposta, defende
que seria atualmente viavel o pleito de alimentos
entre um enteado e um padrasto, em decorrén-
cia de entre eles existir um vinculo de afinidade
e de afetividade. Procuraremos demonstrar que
a afetividade néo é o marco ou fundamento ide-
al para considerar o problema posto, e que, em
nome da defesa da prépria instituicdo familiar é
necessaria uma analise criteriosa dos conceitos e
regras pertinentes ao assunto, evitando-se assim

conclusdes precipitadas.

PALAVRAS-CHAVE: familia; parentesco; afini-
dade; afetividade

1 INTRODUCAO

A Doutrina de Direito de Familia sempre
foi uma das principais fontes impulsionadoras
deste ramo, sendo responsavel por grandes avan-
¢os na protegdo juridica dos institutos objeto de
seu estudo.

Praticas socialmente consagradas sdo ana-
lisadas e, por vezes, recepcionadas pela doutrina,
sendo que os estudiosos da matéria acabaram
sendo responsaveis por avangos legislativos lar-
gamente elogiados.

Na seara do Direito de Familia, talvez mais
que em outros ramos, percebemos que a legisla-
¢do vem apenas pormenorizar o que a pratica ja
solidificou, a0 menos na grande maioria das ve-
zes. Citamos como exemplos o caso dos alimen-
tos gravidicos e da guarda compartilhada, que
tratam de direitos pertinentes a situacdes regula-
mentadas em legislaces relativamente recentes
que, na verdade, jd vinham sendo objeto de anali-
se pelos estudiosos hd bastante tempo, inclusive,
com consideravel aplicacdo destas ideias no am-
bito judicial.

Fato é que, mesmo em um sistema de Direi-
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to que tem a lei como uma fonte preponderante,
ndo se pode desprezar o papel da doutrina como
elemento motor da Ciéncia Juridica. Doutrinar,
em defini¢io livre, corresponde a ensinar, instruir.
E a chamada licdo dos doutos. Considerando que
o proprio Direito é alimentado por tais li¢des, so-
bressai a necessidade de se conscientizar sobre a
importancia do estudo e da transmissdo do saber.

Verifica-se que nem sempre os agentes do
ensino tem tido a devida cautela ao transmitir no-
vas ideias, repassando teorias inovadoras como se
situagdes postas fossem, quando, em alguns ca-
s0s, sequer foram desenvolvidas com a observan-
cia de um maior rigor cientifico.

No caso do Direito de Familia isto tem
acontecido com mais frequéncia, talvez por ser
este permeado por uma subjetividade que ndo se
encontra presente nos demais ramos juridicos, o
que o torna peculiar, exatamente por nao ser pos-
sivel analisar as relagdes juridicas sem considerar
o sentimento das pessoas. Entretanto, esta parti-
cularidade néo pode levar os juristas a deixar de
lado a técnica, desconsiderando premissas cienti-
ficas hd muito consolidadas, tudo para se alcangar
um fim “socialmente relevante”.

A titulo de exemplo, podemos mencionar
a grande discussdo a respeito da necessidade de
reconhecimento juridico de novas configuragdes
familiares, para fins de atribuicdo de direitos e
deveres aos membros destas “novas” familias.
Tal discussdo surgiu quando alguns autores pas-
saram a defender a aplica¢do de direitos e deve-
res de filhos para os enteados/enteadas, quando
conviverem por tempo razoavel com o padrastro/
madrasta e exista entre eles a afetividade. Dentre
estes direitos, fala-se em pagamento de pensdo
alimenticia aos afins, quando este direito é atual-
mente consagrado aos parentes.

Para justificar o pagamento, afirma-se que
estarfamos diante da constatagdo da chamada “fa-
milia reconstituida” ou “familia recomposta’, que
¢ fruto da unido de duas pessoas divorciadas com

filhos, convivendo num novo modelo familiar em-

basado na relagéo afetiva das partes. O afeto exis-
tente entre eles, aliado a relacdo de afinidade, justi-
ficaria a necessidade do pagamento de alimentos.

Entendemos que este debate, assim como
alguns outros que tém figurado na pauta de au-
tores mais modernos, tem sido travado sem que
se atente a boa técnica juridica, ja que parte-se da
conclusdo, para se buscar uma fundamentagio
que lhe dé substncia.

Considerando que o Direito de Familia tem
consagrado cada vez mais o principio da plurali-
dade das entidades familiares sem qualquer res-
tri¢do, talvez tenhamos até mesmo que rediscutir
institutos consagrados, para prote¢do maior dos
membros que a compdem. Entretanto, necessaria
cautela com a anilise, evitando-se argumentos
um tanto precipitados.

A questdo é realmente interessante e merece
analise detalhada, ja que cada vez mais percebe-
mos a presenca desta modalidade de familia na
sociedade.

Por outro lado, é necessario que aqueles que
trabalham com o ensino juridico atentem que o
Direito de Familia é uma ciéncia séria e que qual-
quer conclusdo a respeito do tema deve partir de
uma andlise e aplica¢do criteriosa dos conceitos
envolvidos, ja que ¢ pelo estudo das relagdes fa-
miliares que se trard aos envolvidos a seguranga
e certeza almejada nos enlaces criados entre seus
membros.

Quando se analisa se um enteado pode plei-
tear pensdo alimenticia ao padrasto, deve-se, pri-
meiro atentar aos conceitos de familia, de paren-
tesco e também de afinidade enquanto vinculo
juridico, para depois se chegar a qualquer tipo de
conclusdo. Assim se faz uma analise técnica. Veri-
ficamos que os defensores da tese, utilizam como
argumento basilar a existéncia de uma relagdo
de afetividade entre as partes, que deveria levar
a responsabilizagdo. Ainda mais delicado quando
se confunde os termos “afetividade” e “afinidade”.
Nao nos parece este 0 melhor caminho.

Entendemos que ao deixar de lado institu-
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tos historicos do Direito de Familia, corre-se um
grande risco de se fazer uma andlise precipitada
a respeito das novas realidades apresentadas no
meio social. Nesse contexto, o raciocinio critico
aparece também como pega fundamental para o
estudioso e para o operador do Direito, para que
se consiga afastar o joio do trigo, trabalhando o
que ¢ efetivamente relevante, em busca de uma
coeréncia no estudo desta Ciéncia que, em que
pese Humana, nédo prescinde de um estudo siste-
matico, metddico, categorizado.

Deixamos claro que ndo pretendemos aqui
trazer nenhuma conclusdo definitiva sobre o
tema, mas apenas auxiliar no estudo da matéria
e atentar para a necessidade de utiliza¢do da téc-
nica juridica, enquadrando argumentos normal-
mente desenvolvidos numa 6tica que, pensamos,
seja mais adequada. Entendemos que a analise
das mudangas dentro do ambiente familiar deve
passar pelo crivo cientifico, sendo que alguns
avang¢os nos costumes, para que alcancem a pro-
tedo juridica, devem ser precedidos de procedi-
mentos legislativos e/ou judiciais.

Procuraremos demonstrar que é perfeita-
mente viavel a defesa da tese, sem que se prenda
a argumentos relativos a aspectos sentimentais,
que, como se sabe, ndo sdo de facil (ou possivel)
mensuragao.

A interpretagéo livre ou desprovida de mé-
todo, e, pior, a aplicacdo das ideias decorrentes
deste tipo de interpretacdo, pode vir a ser respon-
savel por grandes prejuizos daquilo que se pre-

tende proteger: a familia e seus membros.

2 BREVE HISTORICO DA
COMPOSICAO FAMILIAR

O ponto de partida de nosso estudo nio
pode deixar de ser a propria familia, seu conceito,
sua origem, suas fontes. E a partir da identifica-
¢do criteriosa do que se entende por familia, que

poderemos separa-la de outros conceitos proxi-

mos estudados neste ramo juridico, chegando
a conclusdes precisas sobre a principal questdo
aqui posta: pode o afeto criar vinculos juridicos
de familia?

Alguns estudiosos afirmam que o surgimen-
to do vinculo familiar se identifica com o préprio
surgimento da consciéncia social no ser humano.
A nogio de convivéncia é instintiva, o que torna
atraente a idéia de que a familia surge pela neces-
sidade de defesa e sobrevivéncia, reunindo-se as
espécies em grupos no alvorecer da humanidade,
sendo que estes grupos no inicio apresentam-se
com pouca estruturagio. Para os defensores deste
posicionamento, no inicio da civilizagéo, a familia
teria surgido estruturada na figura da mée com seu
filho, ja que a nogdo de monogamia ou maior vin-
culagdo de um macho a uma fémea s6 mais tarde
iria surgir. Quando este vinculo comega a se de-
linear, automaticamente a familia assume a estru-
tura patriarcal, diante da preponderéncia fisica do
homem sobre a mulher. Caio Mario da Silva Perei-
ra' prefere alinhar seu raciocinio a uma origem da
familia j& na forma patriarcal, dado o grande nu-
mero de registros neste sentido, citando-se como
exemplo a propria Biblia.

De qualquer forma, considerando a civiliza-
¢do ja estruturada, notamos que a forma patriarcal
de estrutura familiar realmente é a primeira a ser
reconhecida no plano juridico, como se observa da
familia romana, sociedade de onde nosso sistema
teve sua principal raiz. Ali, o grupo familiar aparece
numeroso e hierarquizado, com o pater familias no
topo da estrutura, seguido dos demais membros,
nem sempre ligados por vinculos de sangue. De
fato, a familia se dividia quanto as fontes de ligagdo,
separando parentes cognatos, ligados por meio da
consanguinidade, dos agnatos, que tinham como
fonte de ligagdo a religiosidade, o culto aos mes-
mos deuses. Sangue e religido (principalmente)
sdo, portanto, os elos considerados entre os mem-
bros daquele grupo, sem que se tenha o afeto como
fator determinante.

Segundo Fustel de Coulanges, o afeto ndo se
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apresenta como principio da familia, ndo sendo
levado em consideragio pelo Direito romano ou
grego. Afirma o Autor que “podia este realmente
existir no dmago dos coragées, porém para o direi-
to nada representava.” Em sua andlise, a primei-
ra ligagdo familiar reconhecida pela sociedade e
pelo Estado, teve como base a religiosidade’.

Com o tempo, a religiosidade doméstica
(culto aos antepassados) foi sendo substituida,
em especial pela concepcéo crista de familia, for-
malmente adotada pelo imperador Constantino
(sec. IV, d. C.).

Com aIgreja Catdlica ja estabelecida e orga-
nizada, o vinculo consanguineo atinge seu apice,
considerando que toda unido entre duas pessoas
s6 poderia se dar por meio do casamento, sacra-
mento consistente no reconhecimento de uma
unido selada pela presenca da divindade. Por
causa da presenca do fator religioso, o vinculo de
sangue se estabelece, na medida em que se con-
sagra o costume de apenas existir relacdo sexual
apds a consumagio do casamento. Portanto, toda
a familia reconhecida pelo Estado estava ligada,
necessariamente, por meio do fator biolédgico.

A doutrina destaca que a familia colonial
brasileira tem estrutura similar a prépria fami-
lia romana, na medida em que se apresenta pa-
triarcal, hierarquizada e numerosa. De fato, é o
marido (pai) quem exerce o papel de autoridade
principal, e, que o nimero de filhos é determina-
do pelo fator de producéo existente antes da Re-
volugdo Industrial. Visualiza-se, inclusive, que o
Estado ndo interfere diretamente neste ambiente,
considerando-se o vinculo familiar como priva-
do, além de sagrado. Tais caracteristicas se veri-
ficam na propria regulamentacdo da familia no
Cédigo Civil de 1916.

A passagem do modelo agrario para o in-
dustrial promove profunda mudanga no ambien-
te familiar. Segundo Silvio de Salvo Venosa®, a
industrializagdo restringiu o numero de nasci-
mentos, na medida em que a familia deixou de

ser uma unidade de produ¢do onde todos os

membros trabalhavam sob a autoridade de um
chefe (marido), para promover a saida niao s6 do
homem para as fabricas, mas também da mulher
para o mercado de trabalho, visando auxiliar o
marido na obtencdo de subsisténcia. Consequ-

7

éncia natural disto é a diminui¢do do nuimero
de componentes da familia e inicio do reconhe-
cimento dos direitos da mulher, que passa a ser
cada vez mais importante para manutengio de
seu lar. Surgiu ai a chamada familia nuclear, cen-
trada na figura do pai, mée e filhos, normalmente
em numero de um a trés.

Este tem sido o modelo principal de familia
encontrado em nossa sociedade, ao menos até o
inicio dos anos 90, quando novos parametros pa-
recem se delinear, o que jé ficara evidenciado no
proprio texto Constitucional de 1988. Atente-se
que, ainda neste periodo, temos o vinculo de san-
gue como preponderante como fator de ligacdo
dos membros da familia, o que se reconhece atra-
vés da legislagdo vigente, e, da pratica existente
em nossos Tribunais.

Recentemente, contudo, percebemos que
a histérica protegdo a ligagdo determinada pelo
fator consanguineo, vem cedendo espago para
outras formas de enlace, inclusive, sendo propa-
gada a valorizagdo do sentimento nas relagdes fa-
miliares, chegando-se ao ponto de alguns autores
legarem ao afeto o status de verdadeira fonte de
liames juridicos. Sera que isto ocorre realmente?
O sentimento tem este poder?

Extremamente festejados tém sido os textos
e decisdes consagrando a chamada paternidade
sdcioafetiva, ou seja, aquela surgida ndo em decor-
réncia da rela¢do consanguinea, mas do tratamen-
to voluntario e verdadeiro de uma pessoa a outra
como filho. Altera-se a maxima popular segundo a
qual pai é quem registra para pai é quem cria.

Alias, apropriado o termo paternidade
socioafetiva, na medida em que, para que esta
exista, o tratamento afetivo na qualidade de pai/
filho deve ser convincente a ponto de levar toda

a sociedade que convive com as partes envolvidas
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a crer na sua existéncia, independentemente do
reconhecimento registral.

Pouco a pouco surgiram decisdes em nos-
sos Tribunais, reconhecendo o peso do afeto para
fins de constatacdo desta forma de parentesco/
paternidade, ainda e, principalmente, quando em
conflito com o vinculo biolégico, historicamente
reconhecido.

A paternidade e a maternidade passam a ser
vistos pelo Direito ndo sé como uma ligagdo gené-
tica que devem gerar direitos e deveres em virtude
da acdo daqueles que por ela optaram, consciente
ou inconscientemente, mas também como uma
op¢do voluntdria de conduta. Cremos que a von-
tade, e ndo unicamente o afeto, é que surge aqui
como outro fator preponderante para determina-
¢do da paternidade, que é ambiente de responsabi-
lidade, ndo apenas de tratamento social.

A forma de agir é que deve ser determinan-
te para se identificar o liame de ligagdo entre as
pessoas. Dai, temos que a opg¢do do Direito por
valorizar a responsabilidade daquele que deseja
assumi-la é, antes de tudo, logica.

A consagracao pelo Direito do vinculo ge-
nético decorre, como ja dito, da necessidade de
responsabilizacdo daqueles que foram os respon-
sdveis pelo nascimento. Ja o reconhecimento da
acdo volitiva, embasada no afeto, deve ser reco-
nhecida pelo comprometimento dos envolvidos,
em prol do bem destes.

Realmente néo faz sentido apenas manter
reconhecido como pai alguém que nunca quis
ou desejou a crianga, levando-o a assumir suas
obrigagées como verdadeiro fardo, quando se
pode reconhecer como pai alguém que esponta-
neamente sabe e assume suas responsabilidades
com 0 menor.

E natural considerar a familia como um [6-
cus onde o afeto é desejado, reconhecido e, por
que ndo, também estudado. A atengdo a este
sentimento surgiu principalmente apds a Cons-
titui¢do Brasileira consagrar a dignidade da pes-

soa humana como valor essencial, como um dos

fundamentos da sociedade que procuramos criar.

Realmente, foi a Constitui¢do Federal que
trouxe uma consideravel mudanga de paradigmas
no Direito e na prépria sociedade brasileira, ja
que esta norma foi considerada néo sé inovadora,
mas polémica, especialmente quando consagrou
a pluralidade familiar em seu texto, o que levou
alguns a afirmar que a familia brasileira estava em
crise. Em andlise desta afirmacéo, brilhante licdo
de Rosana Fachin®, quando busca as raizes etimo-
légicas da palavra (chinés classico), para rechagar
a conotagdo pejorativa existente, aproximando-a
do conceito de evolugdo, de mudanca. A familia
estd e estard sempre em crise, assim considerada
como evolugao.

O Direito brasileiro, ap6s a consagragdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento
de nossa sociedade, comegou a visualizar que o
ser humano tem por marco existencial a busca
pela felicidade, sendo que todas as suas a¢des, na
verdade, tem este objetivo principal. Por isso se
trabalha, se investe, se contrata, se desgasta etc.

No ambito familiar, a dignidade passa a
refletir a busca por um nucleo de realizagdo sen-
timental ainda maior, trazendo o afeto de sua
posicdo lateralizada para al¢d-lo a objetivo pre-
ponderante. De fato, quem ndo deseja que sua
familia seja o refugio dltimo das agruras do dia?
Quem ndo pretende chegar em casa e se ver num
ambiente de harmonia, de solidariedade, de satis-
fagio, de afeto?

Nio h4, portanto, como deixar de reconhe-
cer o mérito do posicionamento que consagra o
valor juridico do afeto. Entretanto, partir Unica
e exclusivamente da alegacdo de vinculo afetivo
para a cria¢do de vinculo juridico é, no minimo,
precipitar a conclusio.

A consideragdo da existéncia da relagio afe-
tiva é necessaria num ambiente que é claramente
marcado pela subjetividade, mas, depositar nesta
suposta relacdo a carga determinante para con-
cessao de direitos é raciocinar temerariamente,

na medida em que o afeto ndo é mensuravel ou,
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no minimo, de dificil verificagdo.

Vale lembrar que nio é nenhuma novidade
para o Direito a valorizagdo do sentimento. No
Direito Penal ¢é de curial saber a classificagdo da
circunstancia do crime cometido sob violenta
emog¢io como causa de diminui¢do/atenuagdo da
pena. Leonardo Marcondes Machado® afirma que
tendo em conta a influéncia exercida pela emo-
¢do e pela paixdo sobre a vontade criminosa do
agente, é 6bvio que essa matéria deve ser objeto
de estudo da ciéncia penal.

A valorizagdo do afeto nos mostra um novo
panorama no estudo da familia, ja que as relagoes
onde este se mostra aparente podem vir a ter um
tratamento diferenciado pelo Direito, entretanto,
sem que se perca a seguranca juridica necessaria

para a andlise dos casos concretos.

3 DO AFETO COMO FATOR
DE IMPOSICAO DE
DIREITOS AOS MEMBROS
DA FAMILIA
RECONSTITUIDA

Alguns estudiosos, em especial apds o ad-
vento da Emenda Constitucional n°® 09/77, que
trouxe a possibilidade da dissolu¢édo do casamen-
to por meio do divdrcio, passaram a divulgar uma
alteragdo consideravel nas ligagdes familiares, fa-
zendo surgir uma nova forma de familia denomi-
nada “familia reconstituida”

Trata-se da seguinte situagdo: um homem
A é casado com uma mulher B, com quem tem
o filho C. Noutro lado, temos outra familia seme-
lhante, formada por D, Ee E

A D

C C

Ambos os casais se divorciam, sendo que,

surgimento de outros, também protegido cons-
titucionalmente®, denominado pela doutrina de
familias monoparentais, formado pela mulher B
que ficou com a guarda de seu filho C, e, do ho-

mem D, que ficou com a guarda de seu filho E.

A B D E
C F

Agora, B e D constituem um novo ambiente
familiar apds se casarem, quando passam a morar

todos juntos, inclusive, gerando um novo filho G.

A B e e D E
C G F

Como se percebe, B, D, C, G e F, agora for-
mam uma nova familia, onde se verificam dife-
rentes fontes de liga¢des, dai porque adotadas
também as nomenclaturas “familia mosaico’,
“pluriparental” e outras similares para este tipo
de configuragio.

De fato, B é pai de C e de G (vinculo de pa-
ternidade), sendo apenas padrasto de F (vinculo
de afinidade). Da mesma forma D é mde de Ge F
(vinculo de maternidade), mas apenas madrasta
de C (vinculo de afinidade). Entre C e G, temos
como tronco de ligagdo apenas o pai (vinculo de
parentesco - colateral), e, entre G e F, apenas a
mée (vinculo de parentesco - colateral). Jd entre
C e F, néao hd qualquer liga¢do. Todos juntos, for-
mam de fato uma nova familia, principalmente
se considerarmos este novo ambiente como har-
monico e estruturado com base na solidariedade
entre seus membros.

Até ai, nenhum estranhamento de nossa
parte. O problema surge, quando se pretende
suplantar a técnica juridica, dando tratamento
igualitario, isonémico a todos os membros desta
familia, tendo por base a alegagdo da existéncia

de afeto entre eles, sem que se distinga qual a fon-

da dissolugdo destes nucleos familiares, temos o
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te de liga¢do entre cada um. E ¢ exatamente isto
que acontece com alguns autores, quando defen-
dem o pleito de pensdo alimenticia do enteado
contra seu padrasto!

A resposta a questio “cabe pensdo alimenti-
cia ao enteado?” ndo passa, a nosso ver, pela cons-
tatagdo de uma relagdo afetiva entre as partes. Ne-
cessario muito mais que isto! Necessdrio analisar
se o Direito acoberta, ou, no minimo, deveria
acobertar tal hipotese (alimentos entre afins).

Se por um lado o afeto deve ser ponderado
e ter considerado seu valor juridico, ndo se pode
credencid-lo como fonte de ligacdo juridica, espe-
cialmente considerando que quando ha o embate
por direitos, normalmente este sentimento nio
mais se verifica!

A pensdo alimenticia é um direito consa-
grado em nosso ordenamento juridico, com pre-
visdo no art. 1.694, do atual Cédigo Civil, onde se
previu que podem os parentes, os conjuges ou 0s
companheiros pedir uns aos outros os alimentos
que necessitem para sobrevivéncia.

E de se ver que o Direito de Familia, como
ciéncia que é, categorizou os diferentes tipos de
relagdes juridicas dentro do ambiente familiar,
para que pudesse credenciar cada uma delas com
direitos distintos. Assim, ndo cabem aos paren-
tes, por exemplo, direitos relativos aos regimes de
bens, consagrados apenas aos conjuges e compa-
nheiros.

No caso dos alimentos, como visto, foram
credenciados como sujeitos apenas os parentes,
os conjuges e os companheiros. Assim, ndo im-
porta, ao menos a principio, a verifica¢do da rela-
¢do de afeto entre qualquer destes familiares, para
fins de atribui¢do da obrigacdo alimentar. Impor-
ta a verificagdo do enquadramento na categoria
juridica adequada!

A presenca cada vez mais frequente da fami-
lia reconstituida na sociedade brasileira ndo é mo-
tivo suficiente para que se estenda aos membros
desta familia, de forma indistinta, direitos como o

de pensio alimenticia. Em nada contribui também

ter existido entre eles uma relagio afetiva.

O pedido de alimentos devera ser fruto de
um ato volitivo ou, passar pela andlise do Poder
Judicidrio para fins de verificacdo de adequagio
do pleito ao sistema juridico atual, para s6 entdo
falar-se em sua concessdo. Bastasse a constatagdo
da relagdo afetiva para tanto, estariamos trazen-
do aos institutos juridicos envolvidos um alarga-
mento conceitual perigoso, com consequéncias
inimagindveis.

Ora, no exemplo acima, considerando o
ente B como parimetro, temos que sdo ligados
a ele pelo vinculo de filiagdo (parentesco) tanto
C, quanto G, o que ndo ocorre com relagdo a F,
cujo vinculo é de afinidade. Nio é possivel con-
siderar os diferentes institutos do Direito de Fa-
milia, mais precisamente o parentesco e a afini-
dade como iguais, tudo em nome de uma suposta
valorizagido do afeto. Repetimos que, quando se
debate a aplicagdo de direitos, temos como palco
o Poder Judiciario, sendo que, na oportunidade,
certamente este afeto ndo se verificard, pois, caso
contrério, ali ndo estariam as partes!

Os defensores da tese que pretende paga-
mento de pensdo aos enteados, utilizam-se de
uma idéia socialmente aceita (familia criada pelo
afeto) para desconsiderar por completo toda a
estrutura cientifica acima apontada, concluindo
pela imposigdo de obriga¢des ndo contempladas,
ao menos a principio, no ordenamento juridico.

De inicio a ideia é atraente, ainda mais na
familia reconstituida, pois, considerando que a
familia deve ter o afeto como sua marca, parece
certo tratar todos os filhos daquela familia como
iguais, mesmo que ndo haja ligagdo de um deles
com um dos pais.

Contudo, a ideia esbarra, numa primeira
andlise, na simples falta da ligagdo juridica ade-
quada entre B e E, j& que este tltimo é apenas seu
enteado (afim), ndo lhe conferindo a lei o direito
a alimentos. A simples consideracido de que a re-
lagdo afetiva possa ser o motivo que deve suplan-
tar a auséncia de regulamentagdo, causa arrepio

AAAAAAABAAASASAAAASAN

A A A A A A A4 A A A A A A A A A A A A A A A

%@;

'&1



v.9.9.999999%999999999997
|
%ﬁ'@%@gg%%%%@gﬁﬁ@%%@ v’%# %%%%%

X
X

diante dos inimeros problemas que poderao sur-
gir num processo judicial desta natureza. Num
exemplo extremado, mas pertinente, dois gran-
des amigos de infancia, com convivéncia extre-
mamente proxima, poderdo, com base na relagao
afetiva existente, pleitear o mesmo direito! Por-
tanto, ndo é o afeto, mas a vontade ou o Direito
que irdo impor a obriga¢do de pensionamento.

Estas consideragdes afastam por completo
a possibilidade do pleito alimenticio entre o en-
teado e seu padrasto? A resposta a esta questdo
foge & analise deste artigo, cabendo-nos aqui ape-
nas alertar que tal pleito deve ser desenvolvido
numa linha técnica de raciocinio, onde a rela-
¢do afetiva ndo parece ser a base mais solida! O
que afirmamos, é que néo é a relagdo afetiva que
terda o conddo de desnaturalizar a relagdo juridica
existente entre as partes, ou mesmo possibilitar
a atribuicdo de direitos onde o ordenamento néo
os confere!

No caso da familia reconstituida, ao defen-
der a possibilidade de pedido de penséo alimenti-
cia do enteado ao padrasto (vinculo de afinidade)
caso haja o rompimento da familia reconstituida,
desconsidera-se por completo que este dltimo
normalmente néo pretendeu ter o filho de sua
esposa como filho, por mais que lhe dispensas-
se afeto ou conferisse tratamento igualitdrio aos
meio-irmaos daquele. Este tipo de tratamento é
natural, sendo ébvio que alguém que se relaciona
com outra pessoa com filhos, caso ndo dé aque-
les carinho e aten¢do, certamente nao tera futuro
nesta relacdo.

A nosso ver, quando se pensa em cobrar
pensdo do padrasto, subverte-se a ideia inicial de
valoriza¢do do afeto, ja que no caso, aquele que tra-
ta com carinho sem ser de fato o pai, pode acabar
sendo “punido” com uma obrigacdo juridica de
prestagdo alimenticia ndo desejada ou esperada.

Assim, com respeito as opinides divergentes,
entendemos que a valoriza¢do do afeto, a0 menos
na forma em que vem sendo tratada por muitos

autores, deve ser vista com reservas, diante das

inovagdes surgidas também no seio familiar.

A consideragdo do afeto como potencial
criador de liame juridico ndo pode ser afastada,
mas, dentro dos contornos trazidos pela legisla-
¢do. Se, numa familia reconstituida, acontecer de
um padrasto e enteado terem um relacionamento
tdo intimo e tdo duradouro, no qual as partes pas-
sem a se ver como pai e filho, o que deve ocorrer
é a conversdo do vinculo de afinidade no de pa-
ternidade. Entretanto, esta constatacdo deve ser
feita por meio de uma agdo de adogdo, ou, noutra
Otica, que vise a declara¢do de paternidade sdcio-
afetiva, quando entdo se podera falar em exigir
direitos decorrentes da filiagdo (parentesco).

Repita-se que o problema ndo se limita a
meras divergéncias quanto a terminologia. E pre-
ciso considerar que a ciéncia do Direito identifi-
cou e estruturou as diferentes formas de ligacdes
de um grupo de pessoas (familia), com objetivos
claros, e ndo por mero apego a conceitos.

Toda ciéncia divide seu objeto de estudo em
partes menores, identificando os institutos seme-
lhantes para que tenham tratamento isonémico,
ou, noutra seara, para fins de estruturagdo clara
do tratamento a ser dado. No caso do Direito de
Familia, especificamente, este tipo de tratamento
ou estruturacdo é que nos permite dizer com al-
guma seguranga que tal relagdo juridica terd esta
ou aquela consequéncia.

Ao estudar a familia, o Direito catalogou
as diferentes fontes e ligagdo entre os membros,
separando parentesco, afinidade e conjugalidade
(unido estavel). Agora pergunta-se: todas as pes-
soas deste grupo, por serem de uma mesma fami-
lia, sdo titulares dos mesmos direitos e deveres?
Por 6bvio, a resposta é negativa. Existem pesso-
as com maior ou menor ligacdo, considerando o
grau de proximidade entre elas, ainda que se te-
nha em conta o afeto como pardmetro.

O Direito de Familia atribui o maior nu-
mero de direitos, obrigacdes e responsabilida-
des entre duas pessoas, quando da existéncia de

paternidade/maternidade do que, por exemplo,
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quando sdo apenas primos. E por qué? Consi-
dera-se em primeiro lugar a necessidade de res-
ponsabilizacdo daqueles que tiveram a iniciativa
de trazer ao mundo um novo ser, mas, também,
tem-se em mente que ¢ entre os genitores e seu
filho que existe o maior grau de intimidade, que
merece, por isso, especial protecio.

Portanto, de um conceito mais amplo (fa-
milia), chegou-se a outros, correspondentes as
fontes de liga¢do entre os membros: parentesco
(descendentes, ascendentes e colaterais), afini-
dade (relagdo com os parentes do cénjuge/com-
panheiro) e conjugalidade e unido estavel. Cada
uma destas fontes é responsavel pela criacdo de
determinados direitos ou deveres, nao se admi-
tindo tratamento igualitdrio entre tais fontes,
simplesmente diante da presenca de relagio afeti-
va, dada a subjetividade que impediria uma nor-
matizagdo coerente.

Assim sendo, sem perder de vista o questio-
namento a respeito da viabilidade de pedido de
pensdo alimenticia entre enteado e padrasto, es-
tudaremos as fontes das relagdes familiares, para
que possamos analisar a questdo com maior pos-
sibilidade de acerto.

4 DAS FONTES DAS
RELACOES JURIDICAS
DE FAMILIA

César Fitiza’ leciona que a ideia de familia
é um tanto complexa, uma vez que varidvel no
tempo e no espago, sendo que cada povo tem
sua nogdo de familia, dependendo do momento
histoérico vivenciado. O Autor lembra que nossos
antepassados culturais (gregos e romanos) consi-
deravam como familia o pai (pater), a mae (espo-
sa), os filhos, as filhas solteiras, as noras, os netos
e demais descendentes, os escravos e os clientes
(homens livres que se submetiam ao poder de um
senhor oferecendo-lhes seus préstimos).

O historiador Fustel de Coulanges® afirma-

va que a origem (fonte) da familia antiga néo es-

tava na geragdo (consanguinidade) apenas, sendo
exemplos disto o fato de a irma ndo igualar a seu
irméo; do filho emancipado e da filha casada nédo
mais fazerem parte da familia etc. Afirma, ainda,
que o principio de familia também néo era en-
contrado no afeto natural, sentimento desconsi-
derado pelo romano para fins de estabelecimento
de direitos, ja que, por exemplo, o pai, mesmo
amando muito sua filha, ndo lhe podia legar bens.
Como ja dito, o renomado historiador deixa claro
seu posicionamento que a fonte da familia era a
religido. Eram parentes aqueles que professassem
o culto aos mesmos antepassados.

Ja o Codigo Civil de 1916 estabelecia em seu
art. 229, que era o casamento quem criava a fami-
lia legitima, legitimando, também, os filhos ha-
vidos desta unido. Segundo este raciocinio, tam-
bém ndo era o afeto que criva os lagos juridicos
de familia, mas a existéncia de casamento como
fonte geradora. Por este diploma legal eram fon-
tes de relacdo familiar o casamento, o parentesco,
a afinidade e a adogéo, conforme histérica defini-
¢do de Orlando Gomes’® para o Direito de Familia:
“o conjunto de regras aplicdveis ds relagdes entre
pessoas ligadas pelo casamento, pelo parentesco,
pela afinidade e pela adogdo.”.

A familia mudou, assim também a conside-
ragdo das fontes de ligacdo entre seus membros.
Hoje, para alguns, temos o afeto como fonte de re-
lagdo familiar. Ora, a fonte primaria da familia ju-
ridicamente considerada é a propria lei, sendo elaa
responsavel por delimitar quais os tipos de relacio-
namentos serdo agraciados por direitos e deveres.

Atualmente, entendemos que uma relagdo
de afeto, depois de ser considerada judicialmen-
te, podera levar a formacdo de paternidade ou
de maternidade, uma das espécies de parentesco.
Poder4, ainda, servir de apoio para verificagdo da
existéncia do animus familia e quando da andlise
de alegacdo de unido estavel. Quaisquer outras
considerag¢des a partir dai sdo temerdrias, dada a
subjetividade do tema.

Na verdade, as possibilidades do afeto ser-
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vir de base para formagdo de uma familia sdo
muito mais restritas do que o que atualmente se
propaga. Dizer que o afeto é a base da familia é
navegar pela utopia, ja que, como se sabe, em boa
parte das familias este fator sequer existe.

Afirmar que familia ¢ local de afeto é vender
aimagem do ideal de familia que em boa parte das
vezes sequer verificamos na realidade. Familia é lu-
gar de SENTIMENTOS, dentre eles afeto. E lugar
de citimes, de rancor, de brigas e também de afeto.

Repetimos: o afeto tem valor juridico. Po-
derd, eventualmente, servir de base para estabele-
cimento de paternidade, maternidade e de unido
estavel, e, via de consequéncia criagdo do lago de
parentesco e de familia.

Nio se trata de nenhuma amarra a legalis-
mo ou positivismo, mas, 0 que se promove aqui
nada mais é que raciocinio cientifico!

Entendemos que a maior falha dos estudos
que apontam a viabilidade da pretensdo de ali-
mentos entre enteado e padrasto é a conclusio
precipitada de que entre as partes existe parentes-
co, e, ainda mais perigoso, que por causa da rela-
¢do afetiva eventualmente existente, de plano de-
vem ser atribuidos todos os direitos consagrados
pelo ramo de Familia (alimentos, herang¢a etc).

“Familia” e “parentesco” sdo conceitos dis-
tintos! Na verdade, parentesco, afinidade e con-
jugalidade sdo diferentes vinculos de liga¢do, aos
quais cabem direitos e deveres também diversos.
Pontes de Miranda'® ja demonstrava a importan-
cia de diferenciar os conceitos, em que pese ele
mesmo tenha acabado por trazer misturados os
de parentesco e afinidade.

Mesmo na origem de nosso Direito nio se
desconsiderou que familia é um conjunto maior
de pessoas, em que cada um ocupa um locus dife-
renciado, ao qual cabem também diferentes direi-
tos e deveres definidos segundo normas proprias
de cada época. Estas normas estabelecem quais os
tipos de direito cabem aos parentes, aos conjuges,
aos companheiros e aos afins, ndo se misturando

as diferentes ligagdes.

S6 saberemos que direito uma pessoa tem
dentro do ambiente familiar se soubermos a que
categoria ela pertence, qual a origem de sua liga-
¢d0, qual a fonte de seu direito. Quando se fala em
fonte, busca-se uma metafora para compreender
o inicio, o item gerador, a génese de determinado
instituto.

Entendemos que atualmente podem ser
consideradas como fontes de familia: o parentes-
co, a afinidade e a conjugalidade (latu sensu).

No tocante a conjugalidade, adotamos o
sentido latu do termo, no sentido de considerar
as pessoas ligadas através do casamento formal-
mente estabelecido e também a ligagdo estabele-
cida pela unido estével. De fato, considerando o
verbo “conjugar’, é possivel pensar os conjuges e
companheiros como presos a0 mesmo objetivo,
o chamado intuitufamiliae, devendo ser tratados
como iguais. A utiliza¢do do termo nesta acep¢édo
se justifica especialmente diante do tratamen-
to isonoémico constitucionalmente dado as duas
formas de unido que, conforme interpretagdo ja
conferida pelo Supremo Tribunal Federal, ndo se
diferenciam no plano de estabelecimento de di-
reitos e deveres.

7

A conjugalidade é uma importante fonte
de familia, especialmente considerando que dela,
em geral, decorrem as demais. De fato, é de uma
unido de duas pessoas que surgird, certamente, o
parentesco, entendido como sendo “o vinculo que
une duas ou mais pessoas, em decorréncia de uma
delas descender da outra ou de ambas procederem
de um genitor comum™".

Vale observar que nesta ideia tradicional-
mente adotada, ndo se contempla a nogdo de
vinculo sécioafetivo ou o de adogdo. Isto ocorre
por ter ela (idéia tradicional) origem no Direito
Canonico, que sempre privilegiou a relagdo con-
sanguinea. De fato, como esta doutrina apenas
considera como familia aquela que provenha do
casamento e, como s6 admite a relacdo sexual
apés o casamento, certamente a descendéncia

legitimamente considerada seria proveniente de
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um vinculo de sangue.

Por outro lado, o parentesco, segundo o Cé-
digo Civil atual (art. 1.593), sera natural ou civil,
conforme a ligagdo decorra da consanguinidade
ou outra origem. Em ambos os casos, para que se
tenha qualquer tipo de efeito juridico, necessario
o reconhecimento por parte do Estado do status
familia e via registro ou agdo propria.

O art. 332 do Cédigo de 1916 tinha previ-
sdo semelhante, estabelecendo que o parentesco
era legitimo ou ilegitimo, caso procedesse ou ndo
do casamento; e natural ou civil, conforme decor-
resse da consanguinidade ou da adogdo. A distin-
¢do de filiagdo legitima ou ilegitima, e daquela
surgida pela adogao fazia sentido, considerando
que esta lei trazia tratamento diferenciado entre
elas. Como se sabe, desde a Constitui¢do Federal
de 1988, isto néo faz mais sentido, considerando
que o art. 227 firma a igualdade plena dos filhos,
inclusive os adotivos.

Assim, temos que o art. 1.593 do Cddigo
atual modificou o tratamento dado a matéria, ado-
tando o contorno constitucional e, trazendo a pos-
sibilidade do reconhecimento de outras formas de
parentesco, ao afirmar que o parentesco civil serd
decorrente de “outra origem’, em substitui¢do ape-
nas a adogdo, como anteriormente previsto.

Portanto, no conceito de parentesco civil
temos inseridos hoje a relaciao de adogdo e a de
paternidade sdcioafetiva juridicamente reconhe-
cida, que, nada mais sdo do que formas de filia-
¢do. A descendéncia ai, se estabelece por ficgdo
juridica, equiparando-se os filhos adotivos e s6-
cioafetivos aos filhos ditos “naturais”, em todos os
direitos e deveres.

Ainda analisando a defini¢do de parentesco
acima explicitada, vemos que se dividira na rela-
¢do de ascendéncia e descendéncia, o que chama-
mos de linha reta; e, na relagdo onde os parentes
nao descendem uns dos outros, mas estdo vincu-
lados a um mesmo tronco, o que chamamos de
linha colateral.

Importante perceber que é comum algu-

mas pessoas se dizerem parentes umas das outras
numa ligagdo que, na verdade, ndo tem nenhum
amparo juridico. Afirma-se, por exemplo, que
“sou primo de 2° grau”. O que acontece é que o
legislador precisou delimitar a abrangéncia das
relagdes para fins de estabelecimento de direitos.

Assim, firmou-se em lei que na linha reta
ndo existe limita¢ao de graus para fins de visuali-
zagdo do parentesco. Ou seja, ndo importa quan-
tas geragoes distanciem duas pessoas, se elas tive-
rem uma relacdo de ascendéncia e descendéncia
serdo consideradas parentes.

O art. 1.594 prescreve a contagem de graus
na linha reta ao estabelecer que a cada geragdo
conta-se um grau. Ja na linha colateral, as gera-
¢Oes serdo contadas partindo de um parente até
o ascendente comum e voltando aquele que se
busca verificar.

Portanto, aliga¢do de 1° grau apenas se esta-
belecera entre pais e filhos. O chamado “primo de
2° grau’, tecnicamente nem ¢é parente, o que nao
impede de ser considerado familiar. Realmente,
considerando que o “primo de 1° grau” sera, na
verdade, parente colateral de 4° grau, portanto, o
ultimo vinculo considerado nesta linha.

A previsdo estd de acordo com nosso mo-
mento histdrico, ja que o diploma anterior prote-
gia ligacdes colaterais até o 6° grau, tendo existido
o reconhecimento de parentesco até o 10° grau'’.

Portanto, os arts. 1.591 a 1.594 delimitam
exatamente quais sdo as pessoas que, para fins de
reconhecimento juridico, sdo reconhecidas como
parentes, encontrando-se prevista na lei o concei-
to e a limita¢do deste parentesco.

Ja no art. 1.595 temos a previsdo clara da
existéncia de outro tipo de vinculo, denominado
afinidade. Este vinculo é aquele estabelecido en-
tre uma pessoa e os parentes de seu conjuge ou
companheiro. Sio, portanto, conceitos distintos
o parentesco e a afinidade, sendo que, se iguais
fossem, o conceito dado a afinidade pela lei seria,
no minimo, obscuro.

No caso da liga¢do por afinidade a lei pres-
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creve que ela ndo se limita nem se extingue na
linha reta com o fim do casamento ou da unido
estavel, mas, que na linha colateral se limitara
apenas aos irmaos dos conjuges.

Como se vé, é clara a diferenciagdo dada
pela lei ao vinculo de afinidade, ao vinculo do

\

parentesco’® e a conjugalidade, sendo estas di-
ferentes fontes de relagdo de familia, as quais se
prevéem direitos e deveres diferenciados. O re-
conhecimento desta realidade é necessario em
nome da boa técnica, para que se possa analisar
novos postulados e se pensar, até mesmo, a neces-

sidade de atualizagdo dos direitos postos.

5 DA DIFERENCIACAO
ENTRE PARENTESCO E
AFINIDADE

Com as vénias necessarias, ndo hd como se
entender que parentesco e afinidade sejam sin6-
nimos ou, até mesmo, que parentesco seja género
e afinidade espécie, como pretendem alguns au-
tores atualmente'*.

Os defensores desta tese tém trés argumen-
tos principais: o art. 1.595, que regulamenta a
afinidade encontra-se localizado no Subtitulo II,
denominado “Das Relagdes de Parentesco”; no
§1°, do mesmo artigo, estd firmada a expressao
“parentesco por afinidade”; e, que a familia sofreu
profundas transformacdes, sendo que hoje pode
ocorrer uma ligagdo intima entre pessoas ligadas
pela afinidade.

Quanto ao primeiro argumento, que diz
respeito & localizacdo escolhida pelo legislador
para alocar a regulamentagdo da afinidade, ne-
cessario lembrar as indmeras criticas sofridas
por nosso Cddigo quando de sua promulgacio.
Sabemos que esta lei ndo é um primor de orga-
nizagdo e corregdo, existindo uma infinidade de
equivocos, causados por motivos diversos, dentre
eles 0 enorme tempo de tramitagdo do projeto de
lei que o deu origem (mais de 26 anos), o grande

nimero de emendas ao projeto (mais de 1.000 na

Camara dos Deputados e mais de 400 no Sena-
do), as revisdes apressadas para fins de apresenta-
¢do do projeto de lei final etc.

Como exemplo de alocagdo equivocada,
citamos a previsdo dos direitos sucessérios dos
companheiros, que estdo “organizados” no Ca-
pitulo I (das Disposi¢des Gerais) do Titulo I (da
Sucessdo em Geral), quando deveriam estar no
Capitulo I (da Ordem de Vocac¢do Hereditaria)
do Titulo IT (da Sucessdo Legitima).

Ainda que ndo se entenda ter existido uma
falha de organizacdo, mas que a alocagdo decor-
reu de um objetivo deliberado do legislador, ar-
gumentarfamos que a mencdo a afinidade nesta
parte do Cédigo foi feita exatamente para afastar
um instituto do outro, evitando a confusdo en-
tre os mesmos. Representa, portanto, verdadeiro
alerta do legislador aos juristas, na intencdo de
evitar equivocos.

Fosse a inten¢do do legislador igualar a si-
tuacdo do parentesco a da afinidade, ou mesmo
tratar esta ultima como uma espécie da primeira,
certamente teria procedido de forma diferente, ja
que, nos arts. 1.591 e 1.592 firma os tipos de liga-
¢do de parentesco (linha reta e colateral), especi-
ficando no 1.593 a origem desta ligacdo (consan-
guinea ou outra origem), para somente apds, no
art. 1.595, mencionar a afinidade, frisando ainda
tratar-se de um vinculo diferenciado.

O segundo argumento se agarra a expres-
sdo “parentesco por afinidade” constante no §1°
do art. 1.595. Entendemos que a base ndo ¢é nada
solida, pois, como dito, o Cédigo tem uma infi-
nidade de erros, que devem ser depurados pelo
doutrinador e pelo operador do Direito. Trata-se
de mero equivoco de revisdo, erro técnico como
tantos outros constantes no Cédigo.

Na mesma linha, como exemplo de erro
grosseiro, veja-se, ainda na parte relativa ao Direi-
to Sucessorio, quando o art. 1.829 faz remissio ao
art. 1.640, paragrafo unico, onde estaria previsto o
regime bens da separagéo obrigatéria, quando, na

verdade, o dispositivo correto é o art. 1.641.
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Reconhecemos que a utiliza¢do da expres-
sdo de forma equivocada nio é nova, sendo ve-
rificada até mesmo nas ligdes de Pontes de Mi-
randa®.

Por outro lado e com todas as vénias que
merece a memoria do ilustre jurista, da legislagdo
vigente a época de seus estudos nao é possivel ex-
trair embasamento para utilizagdo da expressdo
“parentesco por afinidade”. Veja-se que o Codigo
Civil de 1916 ndo cometia a mesma improprie-
dade cometida pela legislacao atual, mantendo
bem separadas as defini¢des de parentesco e de
afinidade:

Art. 334. Cada conjugue € aliado aos paren-
tes do outro pelo vinculo da afinidade.

Art. 335. A afinidade, na linha reta, ndo se
extingue com a dissolugdo do casamento, que
a originou.

Art. 336. A adogdo estabelece parentesco me-
ramente civil entre o adotante e o adotado
(art. 375)

Ora, quando o Direito separa os institutos
em diferentes categorias, certamente o faz diante
das caracteristicas e efeitos diversos por eles ge-

rados. Gustavo Tepedino'® afirma taxativamente:

Sabe-se que parentesco é o vinculo juridico
estabelecido pela consangiiinidade ou pela
adogdo, dai decorrendo o parentesco con-
sangiiineo e o parentesco civil. Ha parentesco
consangtiineo quando duas ou mais pessoas
se originam de um ancestral comum; hd pa-
rentesco civil quando o vinculo é estabelecido
ndo jd por lagos de sangue mas por ato juri-

dico voluntdrio, denominado adogdo.

Do parentesco se diferencia a afinidade, vin-
culo juridico formado entre um conjuge e os pa-
rentes do outro, sem que tal liame se estabeleca
entre os afins de um conjuge com os afins de outro.

Ao definir parentesco, identificou-se um

conjunto de pessoas dentro da familia que me-
reciam ser agraciadas com um grande nimero
de direitos, substanciais, visando a protegdo des-
tes membros mais préximos do grupo familiar.
Como exemplos, a possibilidade de reivindicar
herangas, pleitear alimentos etc. Por outro lado,
quando o legislador trouxe a previsdo do vinculo
de afinidade, o fez para fins de estabelecimento de
restri¢des de direitos, como ocorre no caso dos
impedimentos para o casamento.

Realmente, mesmo na atualidade perce-
bemos que os afins recebem direitos apenas ex-
cepcionalmente, e, ainda assim, de menor enver-
gadura do que aqueles concedidos aos parentes.
Veja-se o art. 97, da Lei n°® 8.112/90, que dispoe
sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagdes
publicas federais, onde se prevé a possibilidade
do servidor se ausentar do servigo pelo prazo
de oito dias, em caso de falecimento do conjuge,
companheiro, pais, madrasta ou padrasto, filhos,
enteados, menor sob sua guarda ou tutela e ir-
maos. Nestas hipoteses, atente-se que o legislador
faz constar expressamente o tipo de rela¢do de
afinidade agraciada, o que, mais uma vez, explici-
ta a necessidade do tratamento diferenciado.

Importante frisar que ndo vemos nenhum
equivoco em considerar as pessoas ligadas pelo
vinculo de AFINIDADE como FAMILIA, j4 que,
certamente possuem uma ligacdo relativamente
proxima que permite tal tratamento. Atente-se
que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei
n° 8.069/90, prevé em seu art. 25, §1°, que a rela-
¢do de afinidade faz parte do conceito da chama-
da familia extensa ou ampliada. Contudo, o con-
ceito de FAMILIA ¢é bem mais extenso que o de
PARENTESCO, sendo falsa a afirmagdo de que a
AFINIDADE ¢ uma espécie de PARENTESCO.

Nio tem cabimento mesmo o argumento
de que a familia evoluiu, e com ela deve evoluir o
conceito de parentesco, para que passa a abranger
o conceito de afinidade. De fato, a familia estara

sempre em evolugdo, entretanto, para que se pen-
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se em extensdo conceitual, cremos que a socieda-
de deve ter consagrada a mudanga de paradigma.
Entendemos que isto ainda ndo aconteceu no que
diz respeito ao vinculo de afinidade. Basta imagi-
nar a possibilidade de um genro ou de um cunha-
do pedir pensdo alimenticia que perceberemos
que realmente os institutos ndo evoluiram ao
ponto que alguns autores tém propagando, sendo
fontes de ligagdo completamente diferentes, exis-
ta ou ndo entre elas uma relacdo de afetividade.

Os defensores desta tese pensam que:

O entendimento a ser defendido é de que
deve ser feita uma andlise apurada da vida
em familia, para so entdo decidir se o pai ou
filho afim terd algum direito previsto no or-
denamento juridico, tal como corre nas fami-

lias ditas primitivas.®®

Dessa forma, ao se deparar com um pedido
formulado pelo filho ou pai afim, pedido esse ndo
limitado pelo parentesco por afinidade, ndo pode
o Poder Judiciario negar de plano o pedido ini-
cial, sob o simples fundamento de que entre eles
néo ha nenhum vinculo oficial.

Divergimos até mesmo das expressdes uti-
lizadas na citagdo acima, qui¢a das conclusdes a
que chega a Autora. A expressdo “pai afim” ou
“filho afim” sdo divergentes, contraditérias e ex-
cludentes. Ou a pessoa é pai e, portanto, ligado ao
filho pelo parentesco diante do estabelecimento
da filiagéo; ou a pessoa é afim, ligado tnica e ex-
clusivamente pela relagdo de sua mie com o pré-
prio cdnjuge, o que afasta a cogita¢do da filiacdo,
enquadrando a relagdo como afinidade.

Agora, caso ocorra situagdo onde, apos
analise apurada da vida em familia, se verifique
a existéncia de tratamento DE filho, entre al-
guém que seja ligado pelo vinculo de afinidade,
podera ocorrer um pedido de altera¢do do tipo
de vinculo, ou seja, do reconhecimento de uma
paternidade sdcioafetiva, quando, por meio do

estabelecimento judicial da relagdo de filiagdo,

chegaremos as consequéncias juridicas almejadas
para o parentesco.

As Uunicas possibilidades de estabeleci-
mento ou reconhecimento de familia por meio
do afeto atualmente verificadas dizem respeito
exatamente a jd falada paternidade/maternidade
sdcioafetiva e & unido estdvel. Ainda assim, para
que se tenha consequéncias juridicas, necessario
o prévio reconhecimento judicial destas formas
de ligagdo, para, depois de reconhecidas, falar-se
em direitos e deveres.

No caso da paternidade sdcioafetiva, ndo
basta um tratamento COMO o de um filho para
surgimento de paternidade, mas é necessario o
tratamento DE filho, e, em nome da boa técnica,
submetido ao crivo estatal por meio do reconhe-
cimento voluntdrio ou judicial. S6 com a aquisi-
¢do da paternidade é que se pode falar em direitos
e deveres, ndo havendo como se “saltar” direta-
mente de uma situagio para outra.

Veja-se que nem mesmo o vinculo biolégi-
co, historicamente consagrado, permite tal ma-
nobra. Néo é da simples existéncia de um vinculo
genético que surge a paternidade com os direitos
e deveres dai decorrentes. Ainda que o suposto
filho seja idéntico ao suposto pai, ainda que haja
um exame de DNA reconhecendo o liame gené-
tico, somente se podera falar em direito e dever
apos o reconhecimento formal da paternidade.

A existéncia de um relacionamento afetivo
ndo pode ser, portanto, a base para o pedido de
alimentos por parte daquele ligado pelo vinculo
de afetividade. Até porque, quando de tal pedido
ja ndo existira a relacdo alegada. Ora, pedidos de
pensdo ou brigas pela heranga s6 surgem quando
ndo mais existente o afeto!

Nossa preocupagio ¢ relevante, pois temos
percebido que mesmo a legislagdo tem confun-
dido conceitos técnicos e leigos, como se vé no
ECA em diversas passagens, a exemplo do pro-
prio art. 25.

Por fim, caso se verifique uma evolugdo no

plano social tal que permita-se concluir que na
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maioria dos casos existentes havera uma ligagao
intima e de afeto entre uma pessoa e seus afins,
ainda assim ndo vemos a necessidade de atuali-
zagdo de conceito. O que devera ocorrer é a atu-
alizagdo da legislacdo, inserindo-se a afinidade
de forma expressa nos dispositivos que tratam
dos direitos dos membros familiares, como, por
exemplo, alocando-se os afins no rol dos escolhi-

dos para figurar na ordem de vocagio hereditéria.

6 CONCLUSAO

A familia é a base da sociedade, tendo es-
pecial protecdo do Estado (art. 226, CF/88). A
previsdo da Constitui¢cdo Federal, além de inteli-
gente ¢ extremamente atual. A técnica do legis-
lador constituinte para fins de prote¢do juridica
e criacdo da sociedade que almejamos foi muito
bem pensada e numa alegoria simples, pode ser
equiparada a uma pedra que cai num lago, fazen-
do surgir um ponto de impacto, seguido de ondas
cada vez maiores.

Assim foi pensada nossa Constituigdo. Num
primeiro momento traz extenso rol de direitos con-
feridos ao cidaddo, o que lhe legou, inclusive, até
mesmo o apelido de Constitui¢do Cidada. Na ale-
goria acima, o cidaddo corresponde ao ponto de im-
pacto inicial, sendo que, ao protegé-lo com critério,
a Lei procura forma-lo em toda sua plenitude.

O segundo foco de protecdo é a propria fami-
lia, correspondente & primeira onda formada pela
queda da pedra. No ambiente familiar é que o cida-
ddo ird ter suas primeiras relacdes sociais e juridi-
cas. Portanto, como o cidaddo teve uma formagéo
adequada, a tendéncia é que as primeiras ondas
criadas pela pedra sejam também bem formadas,
ou seja, que os primeiros lagos e relacionamentos
criados pelo cidadio sejam bem estruturados.

Estando o cidaddo bem formado, e, sendo
criado numa familia bem estruturada, as préxi-
mas ondas que se propagardo no lago terdo as
mesmas caracteristicas, ou seja, entende-se que

as demais relagdes criadas por ele terdo o mesmo

destino, repercutindo numa sociedade conscien-
te, protegida, democratica e igualitaria.

A familia evoluiu e o legislador ndo lhe im-
pOs amarras, sendo que a Constitui¢do Federal é o
pardmetro para viabilizar uma protecdo irrestrita,
em nome da prépria dignidade da pessoa humana.
Recentemente foi bastante noticiado nos jornais
os julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal®®, onde se firmou entendimento que o art.
226, da Constitui¢do Federal deve ser interpretado
como um dispositivo que contém as bases das rela-
¢Oes familiares, contudo, sem que seja interpretado
restritivamente. Entendeu-se que as formas de fa-
milia ali apresentadas correspondem a exemplos,
néo constituindo um rol taxativo.

Hoje, considera-se que a dignidade humana
deve ser o foco do Direito. O ser humano, ainda
que livre, ndo tendo uma vida digna, ndo encon-
trard realizagdo. Deseja-se no plano familiar re-
lagoes embasadas no afeto, no carinho, para que
se tenha um nucleo sélido de amparo as pessoas.

Contudo, a realidade mostra que nem sem-
pre o afeto é a marca da familia. Muito ao contra-
rio, varias familias ndo tém este sentimento como
seu norte, sendo que outros, como rancor, ciimes
e até mesmo o 6dio é que imperam.

Interessante observagdo do prof. Marco
Talio de Carvalho Rocha® quando critica a cha-
mada “teoria do afeto’, construida sob o conceito
psicanalitico de familia, afirmando que os defen-
sores da ideia, em momento algum se preocupam
em definir a palavra “afeto’, base de todo seu ra-
ciocinio juridico. Ele, por sua vez, busca o concei-
to nos ensinamento de Freud, “pai da psicanalise”,
destacando que para aquele ndo existe qualquer
distingdo entre as palavras afeto, sentimento ou
emogdo. Por afeto, portanto, entender-se-ia todos
os sentimentos humanos, positivos ou negativos,
do mais agradavel ao mais insuportavel.

Ora, onde existe o afeto (amor), certamente
se afasta a necessidade da prépria regulamentacio
incisiva do Direito, ja que as pessoas abrem méo de

tudo em nome do beneficio umas das outras.
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E onde nio existe o afeto que o Direito mos-
tra sua verdadeira utilidade! E nesse ambito que
surgem as disputas judiciais, onde as pessoas ja
ndo se mostram abertas ao didlogo, ao bom senso.

Portanto, vemos o Direito de Familia muito
mais preso ao principio da solidariedade familiar,
com obrigagdes que responsabilizem e amparem
aqueles que consciente ou inconscientemente
provocaram o surgimento de uma familia bio-
légica (que devera ser reconhecida pelo Estado),
ou, que voluntariamente se obriguem a tanto.

O proprio reconhecimento judicial da fami-
lia sOcioafetiva ndo decorreu exatamente do afeto,
mas de situagdes onde, de certa forma, tal senti-
mento foi negado. De fato, foi nas a¢bes negatd-
rias de paternidade que se verificaram as primeiras
decisdes, sendo que, nestes processos, uma pessoa
que havia reconhecido um filho como seu, pos-
teriormente suspeita da conduta de sua parceira,
vindo a descobrir a inexisténcia de liame genético.
Contudo, ao pleitear a exclusio da paternidade, o
judicidrio lhe nega o pedido, sob o fundamento
de estabelecimento da paternidade sdcioafetiva,
em nome do melhor interesse do menor, talvez
um dos maiores principios constitucionalmente
estabelecidos. Entendeu-se que a crianga foi trata-
da voluntariamente pelo autor como filho, e, apds
isto, mudar esta situagdo lhe seria extremamente
prejudicial, principalmente considerando a ausén-
cia de conhecimento de vinculo com outra pessoa
(pai) que lhe conferiria protecio™.

Exatamente por causa disto que visualizamos
anecessidade de se ter extremo critério, quando da
verificagdo ou ponderacio de uma relagio afetiva
como embasamento para busca de direitos, assim
como dever criteriosa a andlise técnica dos institu-
tos basilares do Direito de Familia.

O Direito de Familia ja ha muito tempo traz
a prescrigdo das fontes de ligagdo familiar, gra-
duadas de acordo com a intimidade de cada liga-
¢do e a necessidade de responsabiliza¢io. Numa
familia, as pessoas sdo ligadas pelo parentesco

(inclusive filiacdo), pela afinidade e pela conju-

galidade. Estabelecidas estas formas de ligacdo,
existindo ou néo afeto entre os membros, existi-
rdo direitos e deveres!

Pensar o afeto como fonte de ligagédo fa-
miliar, portanto, nos parece precario, senio
vago. Por outro lado, ndo é possivel deixar de
ver que a ligacdo afetiva tem valor juridico, ndo
podendo ser desconsiderada em muitas situa-
¢oes. A atual configuragdo legislativa permite a
ponderagido do afeto em muitos aspectos: para
fins de estabelecimento de guarda, firmada
em nome do melhor interesse do menor; para
apontamento de provavel existéncia de intui-
to familia quando da verificagdo da existéncia
de relagdo de unido estavel; e, finalmente, nos
contornos atuais, para fins de estabelecimen-
to de paternidade s6cioafetiva. Contudo, pesar
o afeto como fonte de familia ndo nos parece
correto.

A cautela no tratamento do tema ¢ impres-
cindivel! O afeto é fator verificivel em processos
judiciais, ainda que ndo mensuravel, dada sua
subjetividade. Foge, portanto, a possibilidade de
sua regulamentagio.

Ainda que néo corresponda ao raciocinio
de muitos autores renomados na atualidade, in-
felizmente, pensar o afeto como fonte de familia
é raciocinar sob a utopia. As mazelas de um pro-
cesso judicial desta natureza certamente demons-
tram nossa afirmagao.

Quando se cogita da responsabilizagdo de
alguém como pai, apesar de ser padrasto, enten-
demos ocorrer defeito grave ndo s6 de técnica
juridica, como de estratégia. Pensar em responsa-
bilizar com obriga¢des juridicas quem algum dia
tratou o enteado com afeto é agir contra o pro-
prio objetivo do raciocinio inicial (valorizagdo do
sentimento). Ndo visualizamos nenhum proveito
numa responsabilizacio desta natureza. Ao con-
trario, pensamos que as conseqiiéncias da conso-
lidagdo deste tipo de raciocinio sdo, no minimo,
prejudiciais a familia.

Utilizamos o exemplo da familia recons-
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tituida para demonstrar nosso raciocinio. Caso
alguém que tenha acabado de sair de um proces-
so de divércio procure outra relagdo, certamente
agird de forma preconceituosa contra provavel
parceiro ou parceira que tenha filhos, principal-
mente se o término da ultima relagdo foi tumul-
tuada. Certamente terd resisténcia na relacdo com
os filhos do novo pretendente, ja que plenamente
consciente de que existe a possibilidade da nova
relagdo também néo terminar de forma pacifica,
quando se vera envolvido num grande nimero
de obriga¢des ndo desejadas como, por exemplo,
nova necessidade de prestar alimentos.

Lado outro, louvavel a ponderagao do sen-
timento para fins de reconhecimento de uma
paternidade praticada e desejada, mesmo con-
tra uma biolédgica e juridicamente reconhecida.
No conflito entre uma paternidade bioldgica e
uma sdcioafetiva, ndo temos divida de que esta
ultima deve prevalecer, principalmente, porque
desejada, espontanea. Mas, imputar paternidade
socioafetiva a quem ndo deseja e nunca se dispds
aisto ¢é delicado, devendo ocorrer apenas em ulti-
ma hipétese, quando assim determinar o melhor
interesse do menor.

Devemos estudar criteriosamente as novas
relagdes surgidas no seio da sociedade e, de fato,
conferir-lhes protecdo, sempre que enquadradas
nos ideais de familia que nosso Estado pretende
proteger.

Em que pese divergéncias de entendimento,
a familia é, como dito, a base da sociedade. Da

ligdo de Giselda Hironaka®":

...de resto importa constatar, desde logo, e
tudo indica, que hd uma imortalizagdo na
idéia de familia. Mudam os costumes, mu-
dam os homens, muda a historia; sé parece
ndo mudar esta verdade, vale dizer, a atavi-
ca necessidade que cada um de nés sente de
saber que, em algum lugar, encontra-se o seu
porto e o seu refiigio, isto é, o seio de sua fa-

milia, este [6cus que se renova sempre como

ponto de referéncia central do individuo na
sociedade; uma espécie de aspiragdo d solida-
riedade e a seguranca que dificilmente pode
ser substituida por qualquer outra forma de

convivéncia social.

E é exatamente para proteger a sociedade e
a familia que queremos, que o ensino juridico e
o aplicador do Direito ndo podem deixar de lado
a melhor técnica na analise das novas situagdes
que lhes sdo postas. Este raciocinio responsavel
e cientifico, é certamente o que garantird a soli-
dez de todo o sistema juridico desta ciéncia que
¢ o Direito.
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