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“Familia, familia, almoga junto todo dia, nunca perde essa mania...” (cangao: Familia, grupo
Titas)

Consideragoes iniciais

A evolugao da Familia no direito civil ocidental até as mudancgas que vem sofrendo no direito
patrio e comparado propicia a aceitacdo de modelos outros de familia que ndo aquele modelo
germanico da familia nuclear. No Brasil, sua evolugdo comeca a ser percebida no texto
constitucional de 1988, para logo em seguida estagnar-se, prostrando-se diante de uma reforma
legislativa (Cddigo Civil) apresentada como revigorante e essencial, em oposi¢cao a sua verdadeira
realidade, de mantenedora de um sistema arcaico, preconceituoso e ultrapassado.

O modelo de familia romana, formatado como um grupo de pessoas dirigidas em
absolutismo pelo paterfamilias, onde a mulher ocupava uma posi¢cao secundaria, passando da
manus do pai ao parentesco por agnatio do marido, evoluiu para o modelo nuclear, composto pelo
pai, mae e filhos, que, dada a evolugao de costumes, também nao mais atende aos preceitos
humanitarios e de felicidade que campeia a familia moderna.

Sao cada vez mais comuns os nucleos chefiados por mulheres, casais com filhos de
casamentos anteriores convivendo com rebentos da nova unido, maes criando filhos sem pai por
perto, pais criando filhos sem mae por perto, casais sem filhos e por ai vai.

O modelo monoparental, a familia socioafetiva ja sdo modelos legal e juridicamente
admitidos. A evolugao da genética, através da procriagao assistida, chega a dissociar paternidade e
maternidade da relagé&o sexual. A “producéo independente” chega a sofisticagéo de possibilitar a
escolha do sexo, cor dos olhos, da pele e tracos de personalidade A MATERNIDADE NAO E MAIS
CERTA. Isso sem falar na adog¢ao que toma por filho terceiro estranho, dando a isonomia de filiagao
em todos os direitos e deveres.

Somam-se a estes dados outros elementos de comportamento sexual, como o aumento do
numero de “unides estaveis” entre homossexuais, a tendéncia a experimentacdo sexual,
convivéncia sexual de jovens com consentimento (e até hotelaria) dos pais. Ha quem afirme que a
familia tradicional morreu e em seu lugar nao nasce uma nova familia e sim novas familias, novos
modelos que permeiam a busca pela felicidade.

Elisabeth Roudinesco em sua obra “Afamilia em desordem” espanta-se ao constatar que os
homossexuais, homens e mulheres, manifestam o desejo de se “normalizar”, reivindicando o direito
ao casamento, a adogao e a procriacdo medicamente assistida. Enfim, adotando a ordem familiar
que outrorarepudiavam.

O casamento ha muito n&o é indissoluvel e sequer é a forma exclusiva de constituicao
familiar. O amor eterno passou a ter a eternidade de sua durabilidade e recasar é cada vez mais
comum, obedecendo afinalidade do divoércio, por reiteradas vezes.

A Constituicao Federal e o nosso cédigo civil (2002)

Como dito acima, o novo cédigo civil chegou atrasado e assim se mantém, pelo menos até



que reformas legislativas venham sanar o vacuo existente. Chegou atrasado porque, quando de
sua promulgacao, ja tinham vindo a Constituicdo de 1988, leis ordinarias e jurisprudéncia dos
nossos tribunais trazendo inovagdes ao Direito de Familia, cingindo-se a uma timidez legislativa,
assim como, apesar de divisora de aguas, também se mostrou a Constituigao.

No caso em tela, ndo se sabe exatamente quem veio primeiro, se a previsao constitucional,
posto que data esta de 1988, ou a legislatura do cddigo civil, uma vez que o projeto que o originou
advém de 1975. De fato, o que se tem é a previsdo da Constituicdo em seu artigo 3°: “Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria;...”, transformando estes valores em objetivos, fundamentos e principios que o Estado, a
sociedade civil e as entidades (e principalmente as familiares) devem se empenhar em atingir.

Dispde o Prof. Paulo Luiz Netto L6bo que, numa sociedade solidaria, estariam incluidos os
direitos de solidariedade, “ndo s6 das pessoas em relagdo as outras, mas em relagédo ao meio
ambiente em que vivem, aos demais seres vivos e as futuras geragdes. E, para o mencionado
jurista, o principio da solidariedade, a superagao do individualismo juridico pela fungéo social dos
direitos.

Ja, em relagc&o ao nosso codigo civil, a comisséo revisora encarregada de elaborar o codigo
em 1969, ao divulgar as diretrizes e principios em que pretendeu fundamentar o novo Coédigo Civil
brasileiro, em 2001, tratando ainda sobre o projeto de lei, afirmou, por seu coordenador, Prof. Miguel
Reale, que o objetivo da comissao seria a alteracdo do Cdédigo (1916) no que se refere a certos
valores considerados essenciais, tais como o de eticidade, de socialidade e de operabilidade.

A socialidade anunciada, nada mais era e € do que o predominio do social sobre o individual.
E, em que pese a critica de Jacy de Souza Mendonga de que o novo codigo em contrapartida ao
anterior apenas explicitou o que estava implicito, em relagédo ao direito de familia, vem, sabendo
este e em nome da mutagao essencial a sua sobrevivéncia, por caminhos outros que o meramente
legislativo, guiar-se por novos principios como o da dignidade da pessoa humana; da igualdade; da
solidariedade; da paternidade responsavel; do pluralismo das entidades familiares; da tutela
especial a familia, independente da espécie; do dever de convivéncia familiar; da protegao integral
da crianga e do adolescente e o daisonomia entre os filhos.

Do principio da solidariedade

Pelo principio da solidariedade e dentro do tema proposto, para Guilherme Calmon Nogueira
da Gama e Leandro dos Santos Guerra, a solidariedade constitucional, no ambito familiar, obriga os
parentes a auxiliarem-se uns aos outros, ndo apenas materialmente através do dever de alimentos,
mas também imaterialmente, através de cuidados fisicos e morais, em especial em relagdo aos
menores, aos incapazes e aos idosos.

Para o aclamado Prof. Luiz Paulo Netto L6bo, o principio da solidariedade tem o papel de unir
os membros da familia de modo democratico e ndo autoritario, pela co-reponsabilidade.

Em relagéo aos principios que norteiam o atual direito de familia, divergindo pouco quanto a
estes, dispde Rodrigo da Cunha Pereira serem estes: o da dignidade da pessoa humana; da
monogamia; do melhor interesse do menor e do adolescente; da igualdade e respeito as diferengas;
da autonomia e da menor intervencgao estatal; da pluralidade de formas de familia; da afetividade.

Em analise, facilmente se percebe que ndo ha divergéncia, a ndo ser de nomenclatura ou
enfoque, mas que basicamente tenha o rol que tiver, devem estes propiciar a convergéncia dos
pensamentos para o fato de que, além dos principios, existem macroprincipios, como o da
dignidade da pessoa humana e o da solidariedade, que indiscutivelmente perpassa
transversalmente os demais principios especiais do direito de familia, seja qual for o rol adotado.

No plano fatico, as pessoas convivem (dever de convivéncia familiar), no ambiente familiar,
nao por submissdo a um poder despotico, mas por afeto (principio da afetividade) e geram
responsabilidades de uns para com os outros .

Dafunc¢ao social dafamilia

Desde a segunda guerra mundial, quando a perspectiva classica do direito perdeu forga, que
qualquer concepgao do Direito que nao tenha origem nas necessidades sociais demonstra-se
inconsistente.

A objetividade do Direito morreu exatamente porque o aplicador é pessoa sujeita a
interpretacéo, que abre varias possibilidades, e n&o algo estatico. O Direito se transmutou em um



sistema aberto de valores, que se materializa em principios que indicam um fim a alcancar.
Igualmente com a familia se deu a transformagao, que passou de instituto juridico estanque,
congelado no conceito de familia matrimonializada, para o novo modelo de familia multipla. De fim
em si mesmo, a entidade familiar passou a ser meio de realizagao da dignidade da pessoa humana,
devidamente reconhecida na Constituicdo Federal como base da sociedade e merecedora da
protecao do Estado, pois, sem familia ndo ha sociedade.
Seus membros solidariamente moldam o ser humano, contribuindo para a formacao do futuro
adulto. O grupo familiar tem fungao social na medida em que é determinado por necessidades
sociais.

Daincidéncia do afeto naformacao da familia contemporanea

A familia em toda sua evolugdo sempre se fez por uma fungao politica, formando-se por uma
estrutura de poder. O modelo patriarcal foi o retrato dessa fungéo de poder hierarquizada. Os filhos
e as esposas eram subordinados a um poder do chefe da familia.

O ingresso das personagens, nessa pecga designada familia, era feito pela nogao de legitimidade
que, por sua vez, recaia sobre o conceito do matriménio. Em consequéncia, a verdade juridica n&o
encontrava correspondente na verdade social e vice-versa.

Nesta linha ja disp6s Michelle Perrot, o qual assim configura essa formacéao familiar:

(...) Afamilia patriarcal € como rede de pessoas e conjunto de bens, € um nome, um sangue,
um patriménio material e simbdlico, herdado e transmitido. A familia é um fluxo de
propriedades que depende primeiramente dalei.

O patriarcalismo, fundado numa estrutura onde o que menos importava era o elemento afetivo entre
os membros familiares, gerou o fundamento para o legislador do Cédigo Civil de 1916, impregnado
pela realidade social da época, o qual se preocupou com outros aspectos que nao o afetivo, dando
especial e indisfargcavel relevo ao patrimonial.

Obviamente, a cultura patriarcal ndo esta rompida, mas esta em declinio. Esta estrutura est4, de ha
muito tempo, estilhagada pelos novos valores conquistados pela sociedade e destilados na
Constituicao Federal. E, a partir do momento em que comegam a mudar os paradigmas do
patriarcado, € que o afeto entra como a grande descoberta do direito de familia.

A fungao politica de estrutura de poder, em que a familia estava inserida, vem sendo substituida
gradativamente pela relagéo afetiva entre as pessoas, possibilitando relagdes familiares formadas
a partir de novas bases, que ndo o casamento. A afetividade é o instrumento ou de manutengao da
unido familiar ou de seu esfacelamento diante da constatacao, pelos membros da familia, de que
entre eles ja nao existe mais forga suficiente para manterem-se unidos os lagos de uniao.

O reflexo da mudanca de estrutura de poder para um reconhecimento juridico da familia, certificado
pelo afeto, apresenta-se, timidamente, no Codigo Civil brasileiro, Lei n°® 10.406/02, no artigo 1.584 e
paragrafo unico, que diz:

Art.1.584: Decretada a separacao judicial ou o divorcio, sem que haja entre as partes acordo
quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores condigdes para
exercé-la.

Paragrafo unico. Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, o juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e relagcado de afinidade e
afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.

Ha um desmembramento do que antes era uma unica unidade familiar e mais gente optando por
formatos menos tradicionais.

A modificacao da estrutura tedrica em Direito de Familia deixa clara a percepcao de que relacdes
afetivas vém determinando a formacao familiar, o que permite validar uma relagéo juridica assim
composta.

“E possivel rever a concepg¢ao juridica das formulagdes de entidades familiares para se inserir, a
partir do afeto, a pluralidade de hipoteses reais que a sociedade apresenta”.

E fato a existéncia de formas plurais de relacionamentos familiares atualmente na sociedade, o que
exige uma compreensao juridica para se balizar a leitura dos tribunais acerca dos efeitos ou ndo
desses relacionamentos; mas também “é fato que, apenas com conhecimentos restritos a ciéncia
juridica, tal compreenséao sera incompleta. Logo, é fundamental um viés transdisciplinar para se



incorporarem conceitos de outras ciéncias como a sociologia e a psicologia”.

O afeto, sob a égide da psicanalise, ndo € entendido apenas como amor, mas como a
confluéncia de sentimentos que unem os individuos. A resisténcia do ser humano em conhecer
suas qualidades agressivas tende, no senso comum, a equiparar o amor ao afeto.

“Os afetos sao o equivalente da energia psiquica, dos impulsos que afetam o organismo e se ligam
arepresentagoes, a pessoas, € a objetos significativos. Transformam-se em sentimentos e ddo um
sentido as relacdes, e ainda influenciam a forma de interpretar o mundo”. A familia s6 tem sentido
enquanto unida pelos lagos afetivos. “Inexistentes esses atributos, o que existe € um mero elo de
direito, sem vinculagao fatica".

O ser humano, em seu processo evolutivo, imprime transformacgdes que levam a reducao dos
componentes da familia, o que significa um vinculo afetivo mais intrinseco.

Aurbanizagao do nucleo rural familiar substituiu a grande prole em um namero reduzido de filhos, e
com isso, o convivio entre os filhos e pais encontrou um ambiente melhor para relacionar e
desenvolver o afeto. “Houve o aprofundamento afetivo das relacdes de familia. De uma unidade
proposta a fins econbémicos, politicos, culturais e religiosos, a familia passou a grupo de
companheirismo e lugar de afetividade”.

O respeito de cada individuo que compde a familia, por si e pelos demais membros, redunda na
dignidade e ostentabilidade desse grupo, e forma uma das mais importantes caracteristicas das
familias atuais, o vinculo afetivo.

Aafetividade, como base das construgdes das entidades familiares, voltou-se a um olhar social que
revelou uma claraintimizagao das relagdes familiares.

José Sebastido de Oliveira observa que,

a familia se tornou uma 'intimidade defensiva', o refugio para seus membros, uma tentativa
de pacificar as tensées do mundo para que ndo se converta na intromissao no seio familiar. E
dentro da familia que os lagos de afetividade se tornam mais vigorosos e aptos a sustentar as
vigas do relacionamento familiar contra os males externos. A afetividade faz com que a vida
em familia seja sentida de maneira mais intensa e sincera possivel, e isto s6 sera pertinente
caso 0s seus integrantes vivam apenas para si mesmos: cada um ¢é 'contribuinte' da
felicidade do outro.

Esse novo formato, somado as contingéncias econémicas atuais, transformou a familia em um
refugio mais atraente do que nunca, a ponto de os filhos permanecerem mais tempo na casa dos
pais e, em alguns casos, até voltarem para la depois da separag&o ou um reveés financeiro.

A familia se torna cada vez mais um espaco intimista para seus membros, o que exige o
afastamento do Estado de operar, legislando, sobre a formatacédo da familia. A ciéncia juridica,
contudo, ndo tem se apercebido dessa necessidade, construindo uma metodologia transdisciplinar
apta para abordar o fenémeno social da pluralidade familiar construida a partir do afeto.

A familia contemporanea, sobre o favorecimento do afeto, entra com contornos de uma
familia eudemonista que, segundo Silvana Maria Carbonera significa o meio em que se
acentuam as relagbes de sentimentos entre os membros do grupo e se valorizam fungbes
afetivas da familia que se torna o refugio privilegiado das pessoas contra a agitacéo da vida
nas grandes cidades, e das pressdes econdémicas e sociais.

Com a consagracao da multiplicidade de familias pela Carta Constitucional, houve o aumento da
tutela, assim como da esfera de liberdade de escolha dos sujeitos. Isso se reverteu no fato de que,
embora continuem existindo familias nos moldes patriarcais e implicitas no corpo da Magna Carta,
a recepcgao de outras formas abriu espaco para familias fundadas exclusivamente no afeto e no
desejo de estar junto, formando uma comunhao de vida e fazendo com que este seja o elemento
central da familia.

A principal caracteristica desse modelo constitucionalizado de familia desemboca no aspecto
pessoal-igualitario. A busca pela felicidade € a mola propulsora para valorizar o afeto como
elemento formador da familia.

As leis ordinarias nao deixavam, expressamente, transparecer a preferéncia pelo afeto, embora
viessem num crescente aludindo a termos como respeito, assisténcia moral e material, guarda e
educacao dos filhos, protecao e fidelidade, como corolarios implicitos da expressao afetividade.
(Lein®8.009, de 29.03.1990).

Até que o legislador infraconstitucional, ao legislar sobre a violéncia doméstica, prescindiu em
definir o ambiente familiar, criando na Lei n°11.340/06 de 07 de agosto de 2007 Lei Maria da Penha



artigo 5°, Il, o seguinte conceito:

“afamilia deve ser compreendida como a comunidade formada por individuos que s&o ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa...”
Deixou assim, o considerar-se aparentado, para a formatagédo de vinculos familiares pela
afetividade.

Maria Berenice Dias propde o afeto como democratizagéo da configuragéo familiar e se posiciona:

(...) o Estado solenizou os vinculos afetivos, transformando a familia em uma instituicao
matrimonializada, impondo deveres e assegurando direitos. No momento histérico em que o
formato hierarquico da familia cedeu a sua democratizagdo, ndo mais existem razées que
justifiquem essa excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas, basta o
reconhecimento do vinculo afetivo...

A familia passa por constantes transformagdes. De acordo com o momento social em que esta
inserida, e pelo preceito constitucional, constante do artigo 226 caput, de que “a familia é base da
sociedade”, certamente, havendo modificagbes na familia, havera ressonancia destas em toda
sociedade, portanto, um viés interdisciplinar para o reconhecimento do afeto é possivel de
incorporacao a ciéncia juridica, que, como qualquer ciéncia, se constrdi influenciada por valores
sociais. A nogao de que na organizagao familiar, ha papéis que se constroem e se desconstroem,
impde necessidade de respeito a esses valores e necessidade de exposi¢ao verdadeira nos textos
produzidos por essa ciéncia, catalisando assim, a afetividade como principio proprio do direito de
familia a permitir solugdes judiciais mais préximas da realidade sociofamiliar.

O multifacetado conceito de familia, juntamente com o indissociavel afeto, passou a fazer parte de
regras de inclusdo do manto constitucional.

O reconhecimento do afeto € a base para que nao exista espago para unides formalmente
sustentadas pela infelicidade pessoal dos seus membros. “Nao havendo mais afetividade, néo
existe razao para a manutencao, aos olhos da sociedade, de uma estrutura meramente formal e
vazia de fundamentos”.

A sociedade familiar, em ciéncia juridica, diferentemente dos demais tipos de sociedade, néo
precisa se balizar por centro de diregdo para sobreviver e ter a tutela juridica. A sociedade familiar
tem um aspecto peculiar em relagao a qualquer outra. Funda-se exclusivamente no vinculo afetivo
entre seus membros, 0 que os leva a serem solidarios e nao competitivos. Esse aspecto é relevante
na pesquisa juridica, e deve levar a conclusao de que esses arranjos dependem da forma como
pensam os pares conjugais, como pretendem compor a familia.

Qualquer paradigma que se estabelega para a estruturagao da familia, em especial quanto a sua
formagao e organizagéo do poder, ndo atendera a diversidade de familias que existem na realidade
concreta. Esse aspecto € essencial para o estudo juridico da construgao familiar e, principalmente,
para o reconhecimento do afeto como elemento formador da relagao familiar, para que haja uma
identificacao entre realidade social familiar e a lei.

A Constituicao patria de perimetro democratico alberga a sustentagao de toda a insergao da familia
no bojo dos Direito Humanos, a partir da nogéo de dignidade da pessoa humana e de principios
pétreos como a liberdade e o pluralismo familiar. E a consideragao das diferencas das varias
espécies do género familia, que tém por base o afeto, que faz a regra de inclusdo das familias
contemporaneas e da realizagao da dignidade como um principio de resgate dos valores morais e
éticos concernentes ao ser humano.

Os Direitos Humanos pressupdéem como base principioldgica a liberdade do sujeito como
sustentaculo de sua existéncia e palco para a sua realizagao, razao para atribuir a familia o campo
minimo de liberdade, identificando “a verdadeira liberdade e ideal de justica naqueles
ordenamentos juridicos que asseguram um Direito de Familia que compreenda a esséncia da vida:
dar e receberamor”.

Do parentesco

No direito de familia brasileiro pode haver relagdes juridicas divididas em relagbées matrimoniais,
parentais e assistenciais, podendo ainda ser incluidas, por alguns autores, as relagdes de
afinidade.

Cabe ainda dizer que o direito parental regula, entre os parentes, suas rela¢gdes patrimoniais e



pessoais como, por exemplo, o dever de sustento, o exercicio do poder familiar e os demais direitos
e deveres mutuos, bem como os individuais.
O instituto do parentesco em si é tratado pelo Codigo Civil brasileiro do seu artigo 1.591 a 1.595.
Para se conceituar o parentesco pode-se utilizar o conceito de Pontes de Miranda, para quem
parentesco é: “a relacdo que vinculam entre si pessoas que descendem uma das outras, ou de um
fator comum (consanguinidade), que aproxima cada um dos cOnjuges dos parentes do outro
(afinidade), ou que se estabelece, por fictio iuris, entre o adotado e o adotante”.
Para Maria Helena Diniz, o parentesco é: “a relagao vinculatoria existente ndo s6 entre pessoas que
descendem uma das outras ou de um mesmo tronco comum, mas também entre conjuge e os
parentes do outro, e entre adotante e adotado”.
Ja, César Fiuza conceitua o parentesco em sua generalidade dizendo que: “o estudo do parentesco
dizrespeito as relagdes entre certas pessoas pertencentes a um mesmo grupo familiar”.
Em analise aos conceitos supramencionados, pode-se concluir que parentesco € a relagao de
todas as pessoas que compdem uma familia.
Essa relagao juridica de parentesco pode ser natural ou consanguinea, por afinidade ou civil. Em
oposigcao existem as conceituagbes de Silvo de Salvo Venosa, Diogo Leite Campos e Clovis
Bevilaqua, entre outros.
Para Silvo de Salvo Venosa, o parentesco é: “o vinculo que une duas ou mais pessoas, em
decorréncia de uma delas descender da outra ou ambas procederem de um genitor comum?”.
Seguindo a mesma linha de raciocinio, Diogo Leite Campos define: “o parentesco € a relagao de
sangue: sao parentes as pessoas que descendem uma das outras (parentesco em linha reta ou
direta), ou descendem de progenitor comum (parentesco em linha transversal ou colateral).
Clévis Bevilaqua define o parentesco como: “a relacdo que vincula entre si as pessoas que
descendem do mesmo tronco ancestral”.
Portanto, torna-se claro que, para Diogo Leite, Silvio de Salvo e Clévis Bevilaqua, so integram as
relagdes de parentesco aqueles individuos que possuem uma ligagao através do sangue, ou seja,
para eles, so existe o parentesco consanguineo.
Assim, como Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Arnoldo Wald, que nao consideram a relagao
de afinidade como sendo de parentesco, mesmo que pela terminologia afastem os autores
elencados, a afinidade, diferenciando-a do parentesco, além de ter o novel legislador patrio (Cédigo
Civil de 2002) tratado do vinculo da afinidade no caput do artigo 1.595, em seu paragrafo primeiro,
absorveu a legislagado a nogéo de parentesco, antes sinbnimo de consanguinidade assimilando a
idéia de parentesco a de afinidade.
Além da posicao firmada pelo novel legislador ordinario, tais conceituagbes perdem seu
embasamento e sdo de alguma maneira falhas, ja que nao tratam do parentesco civil que decorre
da adogao, bem como ndo englobam as demais técnicas de reprodugao assistida como, fertilizagao
in vitro ou ainseminacao artificial.
Faz-se de extrema relevancia trazer o direito comparado a luz da discussao deste tema. Ha que se
registrar que estas inovagdes bioldgicas ja fizeram com que fossem introduzidas em diversos
sistemas juridicos algumas regras, ao estabelecer outras fontes das relagdes de parentescos
diferenciadas do critério de consanguinidade.

O novo Cddigo Civil brasileiro em seu artigo 1.593 classifica a relagéo juridica de parentesco
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.
A expresséao “ou outra origem” abre a possibilidade do estabelecimento do vinculo de parentesco
para além da consanguinidade, podendo-se chegar até a parentalidade pela afetividade, como ja
demonstrado, passando pelas novas experiéncias de procriagao assistida.
Deve-se explanar que ndo ha relagao de parentesco entre os conjuges. Arelagao existente entre os
mesmos é de vinculo conjugal advindo do casamento.
O parentesco civil, que a este trabalho interessa, aliado ao entendimento de parentesco para além
da consanguinidade, teve seu surgimento no direito romano e, daquela época até os dias atuais, foi
se modificando e se adequando aos novos moldes das relagdes sociais e familiares. Muitas coisas
ainda estao intrinsecas nos conceitos de parentesco civil contemporaneo.
Para Washington de Barros Monteiro, parentesco civil € “aquele que tem outra origem, como antes
visto, no qual se enquadra o instituto da adog¢ao... € o produto exclusivo da lei, que procura imitar a
natureza (Cdédigo Civil - 2002, art. 1.596)”.
Varios sé@o os autores que seguem essa corrente de pensamento quanto a conceituagéo do
parentesco civil. E claro que se trata de uma conceituagao de 1989, pés-Constituicdo, portanto, um
pouco inadequada para os dias atuais, porém, como se percebe, existem definicdes



contemporaneas que ainda definem o parentesco civil, como o parentesco advindo da adogao.
Maria Helena Diniz define-o como: “E o que se refere a adogao, estabelecendo um vinculo entre
adotante e adotado, que se estende aos parentes de um e de outro. A adogéo, portanto, atribui a
situacao de filho ao adotado, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes
consanguineos, salvo para efeito de impedimento matrimonial”.

Hoje, com o avango das técnicas de fertilizacdo (heteréloga para o marido), bem como com o
avango das relagdes sociais e concepgoes juridicas (paternidade socioafetiva), torna-se dificil
limitar tal conceituacao as relacdes de adocao, portanto, novas fontes de parentesco devem ser
englobadas.

Durante a jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal, foi aprovado o seguinte enunciado:

O Cadigo Civil reconhece, em seu artigo 1.593, outras espécies de parentesco civil além
daquela decorrente da adogéao, acolhendo, assim, a nogao de que ha também parentesco
civil no vinculo parental decorrente, quer das técnicas de reproducao assistida heterdloga,
relativamente ao pai (ou mae) que nao contribuiu com seu material fecundante, quer da
paternidade socioafetiva, fundada na posse de estado de filho.

Nota-se que tal preocupagéo nao teve o legislador no Cédigo Civil vigente, ja que o mesmo nao
tratou destas diferentes formas e fontes do direito parental contemporaneo, perdendo enorme
chance de evoluir.

No mais, vale registrar que foi posto fim as diferenciagdes entre adotados e filhos concebidos
na constancia do casamento de forma natural. Este término se deu em cumprimento ao art.
227 § 6° da Constituicao Federal, ja que o texto deste artigo prevé a igualdade de direitos e a
proibicdo no que tange as discriminagdes terminolégicas e de fato.

Deve-se evidenciar que, tanto no parentesco advindo da ado¢éo quanto no parentesco advindo das
novas técnicas de fertilizagao e reproducao, ndo ha que se falar que tal relagao se estenda somente
aos pais, posto que, assim, estaria abrindo confronto com o texto constitucional.

A partir do momento que nao existe relacdo de parentesco de consanguinidade, aquele que foi
adotado ou foi fruto destas novas técnicas de fertilizacdo, mesmo que sem nenhuma participacao
genética dos pais de fato, adquire todos os direitos e deveres reservados aqueles que sdo parentes
naturais, inclusive se tornando parente dos mesmos como se naturais fossem.

Pelo entendimento de Guilherme Calmon Nogueira da Gama, para que exista uma harmonizagao
entre o artigo 1.593 do Cddigo Civil e o texto constitucional, a adogéo devera ser aceita apenas a
titulo exemplificativo. Em relagdo a procriagdo assistida, € valido mencionar a presuncao de
paternidade, a qual atribui a parentalidade aquele que voluntariamente consente com a
inseminacao artificial.

Hoje, as relagbes familiares entre pais, maes e filhos devem ser consideradas muito mais que
relagbes puramente genéticas. Deve-se levar em conta o carinho, 0 amor e os sentimentos que
constituem as relagdes parentais. Portanto, diante desta visdo, ha o reconhecimento da
paternidade socioafetiva, além do instituto da adogao que também se baseia em um vinculo afetivo.

“A disciplina juridica das relagdes de parentesco entre pai e filhos n&do atende,
exclusivamente, quer valores bioldgicos, quer juizos socioldgicos; € uma moldura a ser
preenchida, ndo com meros conceitos juridicos ou abstracbes, mas com vida, na qual
pessoas espelham sentimentos. (...) A alteragdo da concepgao juridica de familia conduz
necessariamente a mudanga da ordenacgao juridica da filiagdo. O rumo aponta para o que
designou corretamente o Professor Eduardo de Oliveira Leite de Nova Paternidade, na qual o
papel da afetividade é imenso, pois que a paternidade decorre menos da procriagao e mais
da circunstancia de amar e servir”.

Em nivel de direito comparado, em muitos paises do mundo as previsdes legais destas novas
fontes de paternidade ja estdo dispostas nas cartas normativas, sem insinuag¢des, ou necessidade
de interpretagdes extensivas.

Deve-se, portanto, construir outra definicdo no que concerne ao proprio instituto do parentesco,
porém, no que se refere a matéria especifica do parentesco civil pode-se entendé-lo como o
parentesco decorrente da adog¢do, bem como decorrente de relagbes socioafetivas e de
reprodugdes assistidas advindas das novas técnicas de fertilizagdo e reprodugdo. Podendo
desaguar até mesmo no texto da citada Lei Maria da Penha, onde a parentalidade nasce da
consideragao mutua de um para com o outro pelo quer bem.



Dafamiliarecomposta

As novas unides familiares trazem inscritas em si a trajetoria de fracassos e o senso
determinado da procura de felicidade, com frustracbes e sonhos de realizacdo numa definicao
menos romantica da vida. A arvore genealdgica hoje tem mais galhos e eles sao cada vez mais
intrincados. Com isso, os lagos de parentesco, por si sos, hdo sdo garantia de nada. Como dizia
Bernard Shaw, ninguém é melhor por ter nascido em determinado pais ou familia.

E, pensando nos filhos destas familias recompostas, facilmente se percebe que eles tém que
aprender a dividir quartos com meio-irmaos, ou nada-irmaos e muitas vezes o amor escasso dos
meio-pais e maes.

Surge assim a familia reconstituida ou recomposta. Admitir que a fisionomia da familia
mudou nao ¢é aceitar o fim da familia tradicional, mas é concluir que esta nao mais pode servir como
unico paradigma para a sociedade do futuro, pelo surgimento de novas e variadas estruturas
familiares, que constituem etapas do ciclo vital familiar de uma mesma pessoa. Assim, uma pessoa
casada, com filhos, que se divorcia e volta a casar-se, experimenta um modelo de familia nuclear de
primeiras nupcias, depois uma familia monoparental e, em seguida, uma familia reconstituida; se
enviuva, volta a monoparentalidade. Nesse ciclo, as familias se constituem, se desintegram e se
reconstituem, agora com membros adicionais.

Desta sequiéncia destaca-se a familia reconstituida ou recomposta. Entende-se por familia
reconstituida a estrutura familiar originada de um novo casamento ou de uma nova uniao, depois de
uma ruptura familiar, quando um dos integrantes do casal, ou ambos, tem filho ou filhos de uma
relacao precedente. Simplificando, € a entidade familiar onde um dos adultos, ao menos, € um
padrasto ou uma madrasta. Ou ainda, é a familia na qual, ao menos uma das criangas de uma uniao
anterior de um dos cénjuges vive sob 0 mesmo teto.

Nesta definigdo podem se enquadrar tanto novas unides de pais ou maes viuvos, como as de
pais ou mées separados ou divorciados e de pais solteiros, excluindo-se somente as unides de néo
pais, nao levando em conta as unides sem filhos de outra uniao anterior, pois as relagdes entre um
dos cbnjuges ou companheiros com os filhos do outro € o eixo central que define e especializa esta
nova forma de organizagao familiar.

Entendendo-se esta especificidade, deve esta entidade familiar ser estudada sob
parametros proprios, ja que sua estrutura ndo € objeto de regulagao pelo direito. Uma vez que esta
familia recomposta une duas ou mais familias com caracteristicas e modos de relagao diferentes,
em que circulam e convivem criangas e adolescentes de distintos casamentos e convivéncias,
promova multiplos vinculos e nexos a medida que presente e passado tem que harmonizar. Os
sujeitos neste modelo de familia experimentam enormes dificuldades com relagéo ao tempo, ao
espaco e a autoridade que Ihes correspondem. Surgem novas regras que precisam ajustar-se as
anteriores para a constru¢ao de uma identidade propria do novo grupo, enquanto seus integrantes
vivenciaram condigdes individuais, culturais e sociais diferentes.

Em que pese a inércia do direito no tratamento de questdes tao relevantes para este grupo
de pessoas, em que pese a divergéncia entre demografos americanos e a doutrina francesa, o fato
€ que a cada dia mais, menores se expdem a estas relagdes, que devem pelo principio da protegao
integral, contribuir da melhor maneira para a formacéo fisica, psiquica e intelectual deste menor.

Por informacgao colhida na Setpfamily Associacion of America estimava-se que na virada do
século o numero de criangas que se criariam em familias reconstituidas seria superior aos que se
criariam em familias de primeiras uniées. No Brasil, o censo ndo aponta com numeros, sendo certa
uma tendéncia reducionista de casamentos e o crescimento na taxa de rompimentos afetivos,
formando um crescente numero de familias monoparentais que podem se recompor através deste
novo reconhecimento institucional.

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD) de 2001 aponta para a crescente
proporgao de familias compostas por mulheres sem cbénjuge e com filhos, passando de 15,1% em
1992 para 17,1% em 1999, atingindo o percentual de 17,8 em 2001.

As familias recompostas s&o, hoje, uma legido, o que justifica o estudo de sua estrutura,
funcionamento e normas que regulem as relagdes interpessoais de seus integrantes, ndo cabendo
aodireito ignorar sua existéncia em nossa sociedade.

Muito se tem falado sobre o algo mais a unir as familias, além do sangue e da lei. Para Maria
Berenice Dias, agora, o que identifica a familia ndo € nem a celebragcdo do casamento, ou o
envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, € a identificacdo de um vinculo afetivo.



Segundo Lia Zanota Machado, antropdloga do Nucleo de Estudos e Pesquisas sobre a
Mulher da Universidade de Brasilia (UnB), mais do que pelos lagos de sangue ou pela obrigacao, as
unides sao definidas pelo afeto. Os vinculos afetivos passaram a prevalecer sobre o compromisso
de manter o nucleo doméstico unido, a qualquer preco.

Pelo que aponta pesquisa do Departamento de Psicologia da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul (PUC-RS), feita com adolescentes de familias de “recasados”,
detectou-se que, apos quatro anos, eles passam a considerar como familia as pessoas com quem
viviam sob o mesmo teto seus meio-irmaos, padrastos e madrastas , demandando esta relagao
maior habilidade de convivéncia, capacidade de negociar e de ceder espacgo, 0 que nao era tao
necessario na organizacao familiar classica.

Das relag6es de parentesco na familiarecomposta

Ja que o afeto, como demonstrado, tem consideravel incidéncia e determinacdo na
constituicdo dos novos grupos familiares, sendo capaz de unir pessoas que em verdade nenhum
vinculo sanguliineo tem entre si, como o que se da na paternidade socioafetiva ou mesmo narelagao
de adocgéo, onde dois estranhos se tomam como pai e filho, ja que ha posse de estado de filho,
muitas vezes firmada entre estes membros de um mesmo grupo, como nao reconhecer ai a
existéncia de relagao juridica de parentesco.

Uma vez que o afeto é, em nome da dignidade da pessoa humana, o elemento capaz de interligar
pessoas de uma mesma familia, ja que ele permite tudo, € necessario que o ordenamento juridico o
aceite, assim como a todos os tipos de familia que ele puder propiciar, sempre em nome da
felicidade do individuo.

Entretanto, aceita a idéia do afeto unir as pessoas é também preciso que se assumam todas as
relagbes que este mesmo afeto venha a produzir, sem hipocrisia. E preciso aceitar tudo que com ele
venha, ou dele advenha, proé e contra. E preciso admitir que o ordenamento juridico proporcione a
solidez da dignidade da pessoa humana, mesmo que esta dignidade nao esteja no VALE TUDO ou
no LIBEROU GERAL.

Na evolugcdo da familia, até o formato de familia recomposta ou reconstituida, aquelas
pessoas, ou membros do mesmo grupo em que se encontram “o marido da mamae”, “o irmao por
parte de mae”, “os filhos da mulher do papai”, num verdadeiro mosaico, necessitam de uma
organizacdo que venha estabelecer relagbes de parentesco e suas consequiéncias, como o
estabelecimento dos efeitos do poder familiar (exigéncia de respeito e educacgéo, dever de
sustento, guarda, exigéncia de servigcos da sua idade e etc.); impedimentos matrimoniais entre os
irmaos de criagdo, que, a par de ferir preceitos de afetividade, moralidade, acabam por gerar
desconforto entre seus progenitores.

Dentro do cenario ja descrito, nao é dificil imaginar a ocorréncia de episodio de dois irmaos
de convivéncia, um rapaz e uma moga, se apaixonarem e deixarem os pais sem saber o que fazer. A
relacdo tem ares de incesto, porque moram na mesma casa, sao tratados como irmaos sem
impedimento para que se amem.

N&o se pretende aqui aprisionar ou domar o AMOR, como se isso fosse possivel, mas firmar limites
éticos que venham cercear os impulsos e clamores de uma ndo-censura libidinosa e permissiva.
Ninguém ha de discordar que Ega de Queiroz, em “Os Maias”, traz uma situagao de incesto entre
dois irmaos que nao se reconhecem como tal, mas em nada véem sua conduta autorizada.

O ordenamento juridico tem propensao ao acolhimento desta suplica a medida que ja o faz, ao
estabelecer relacéo de parentesco por afinidade, pela disposi¢cao do artigo 1.595 do Cadigo Civil
que dispoe:

“Cada cbnjuge ou companheiro ¢ aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.
Paragrafo 1. O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos
irmaos do cénjuge ou companheiro.

Paragrafo 2. Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolugdo do casamento ou da
unido estavel.”

Em que pese o entendimento de Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Arnoldo Wald, que
nao consideram a relagéo de afinidade como sendo de parentesco, mesmo que pela terminologia o
sejam, por vezes assim o considera o novel legislador, mesmo tendo tratado de vinculo da afinidade
no caput do citado artigo, em seu paragrafo primeiro absorveu a nogao de parentesco, antes
sinbnimo de consanguinidade.



O legislador infraconstitucional assimilou a idéia de parentesco a de afinidade muito mais pela
alianga estabelecida entre o marido e a esposa ou o convivente e a convivente, o que ultrapassa a
idéia de membros de uma mesma familia, prendendo-se este conceito ao conteudo socioafetivo,
amplificador das relagdes familiares, pelo parentesco entre um dos conjuges ou companheiros e 0s
filhos do outro. Atribuiu-se um vinculo familiar pleno, gerado tanto pelo elo do sangue, como pela
afetividade, dedicacao, esforco e assisténcia.

Tratando-se de impedimentos matrimoniais, entende Caio Mario da Silva Pereira que o parentesco
por afinidade se limita ao primeiro grau, tal como manifesta Lafayette Rodrigues Pereira, pois a
afinidade nao gera afinidade. Entretanto, Pontes de Miranda diverge deste entendimento, propondo
que esta limitado o impedimento decorrente da afinidade ao primeiro grau, quando alude a sua
extensao ininfinitum.

Do direito romano ressalta o principio affinitas affinitatem nom parit, que refor¢ca o entendimento de
que os irmaos afins estdo impedidos de contrair nupcias e se ndo houver impedimento por isso,
havera pela afetividade que os une, compartilhando o mesmo lar, integrando o mesmo grupo
doméstico, sentindo-se como irmaos, e este sentir estabelece um lago afetivo que evita desordeme
confusdo familiar, o principio primeiro da existéncia de impedimentos, como extraido do direito
candnico, que o faz perpétuo para que a proibicao tenha sentido.

O direito candnico parte do principio da exogamia, ou seja, baseado no tabu do incesto, proibe o que
vulnera a ordem familiar, e na familia recompostaisto se da em segundo grau.

Na familia recomposta, a afinidade incidiria apenas em relagéo a prole ja existente no momento de
sua constituicdo e os que dela advierem obviamente, ndo havendo possibilidade de incorporagéo
de novos parentes afins, como os filhos nascidos depois de dissolvida a referida entidade. Mas, por
motivacdes eugénicas de ordem publica e familiar deveriam ser mantidos os impedimentos.

Cabe aqui ainda a analise da paternidade socioafetiva que o cénjuge ou companheiro venha a
desempenhar em relagao a filho anterior do outro, quando inexistir paternidade juridicamente ja
atribuida, e principalmente pelo esvaziamento da paternidade legal ou biolégica, em caso de
orfandade do filho afim, onde, por uma parentalidade psicolégica, social e afetiva poderia esta
paternidade ser plenamente exercida pelos pais afins, sem que, contudo, se estabeleca um conflito
de poder familiar quando, em sendo o caso, tenha este filho filiacdo estabelecida em relacéo a
outrem.

Como ja dito, é necessaria a tutela desta paternidade por afinidade, a fim de se regular o exercicio
do poder familiar, que ora fixara a autoridade paterna na figura do pai biolégico, ora a deslocara para
o pai socioafetivo por afinidade.

Mesmo que nao se chegue a paternidade socioafetiva por afinidade, € in contesti a paternidade
socioafetiva em si mesma, posto que a Bélgica, a Franca, a Holanda ja a dispdem em seus
ordenamentos, e no ordenamento patrio se vé possibilitada jurisprudencialmente através da posse
de estado defilho.

Casos possiveis de ocorréncia no ambito da familiarecomposta

Faz-se necessaria a solugdo, pelo estabelecimento das relacbes de parentesco na familia
recomposta, de situagdes faticas que podem, além de causar estranheza, ferir a moralidade e
principalmente a ordem familiar, como as que ora se apresentam:

Caso 1. Pai viuvo e filho solteiro casam-se com uma viuva e sua jovem filha, causando a seguinte
desordem familiar contada pelo filho: Afilha da minha esposa, a qual casou com o meu pai, € agora a
minha madrasta. Ao mesmo tempo, porque eu casei com a mae, a filha dela também é minha filha
(enteada). Além disso, meu pai se tornou 0 genro da minha esposa, que por sua vez é sua sogra. A
minha esposa ganhou recentemente um filho, que € irmao da minha madrasta. Portanto, a minha
madrasta também € a avo do meu filho, além de ser seu irmao. A jovem esposa do meu pai € minha
méae (madrasta), e o seu filho ficou sendo meu irmao. Meu filho é entéo tio do meu neto, porque o
meu filho é irmao de minha filha (enteada). Eu sou, como marido de sua avo, seu avé. Portanto, sou
0 avd de meu irmao. Mas como o avd do meu irmao também € o meu avo, conclui-se que eu sou 0
avé de mim mesmol!!!

Caso 2. José casa-se com Maria, que tem uma filha de um vinculo anterior chamada Vera. Da unido
nasce Pedro, meio-irmao de Vera. Dissolvido o casamento entre José e Maria, José ndo pode se
casar com Vera, porque o parentesco por afinidade em linha reta ndo se dissolve jamais. Admitindo-
se o contrario, Maria se converteria em sogra de seu ex-marido, pois € mée de Vera; Vera, meio-
irma de Pedro passaria a ser sua mae, pois que € filho de seu marido; Maria, mae de Pedro é agora



também sua avo, pois Pedro passa a ser filho de Vera; sendo Pedro e Vera irmaos, José seria
cunhado de seu proéprio filho Pedro.

Caso 3. Suponhamos que José tenha, ao se casar com Maria, também um filho de um vinculo
anterior, Miguel, e que Vera e Miguel sejam impuberes quando do casamento de seus pais, sendo
criados juntos como irmao de fato. Relevando o nascimento de Pedro, suponhamos que, quando na
adolescéncia, Miguel e Vera se apaixonem, e quando da dissolu¢gdo do casamento de seus pais
resolvam se casar. E coerente que seja este casamento autorizado pelo ordenamento?
Suponhamos que deste amor nasga um filho. Sera incesto? Como fica a desordem familiar, uma
vez que o direito ja vem aceitando a afetividade como elemento criador da familia?

Nessa sequéncia de consideracgdes, provado esta que as familias recompostas ou reconstituidas
ou mesmo denominadas familias-mosaico, ndo sdo estranhas a sociedade atual, sen&o
absurdamente invisiveis no cenario juridico nacional, apesar de sua real presenga no contexto das
transformacdes pelas quais passou a familia e nos lares brasileiros, por onde circulam criangas de
distintos relacionamentos de seus genitores que precisam, em nome de seus melhores interesses,
serem protegidos de formaintegral.

O cotidiano demonstra que casais se separam sem que a familia perca a caracteristica de nucleo de
afeto, cooperagdo e solidariedade; alguns continuam com as fungdes familiares em lares
monoparentais e outros constituem novas familias com outrem que ja possuem filhos de vinculos
anteriores, ndo sendo exagero sustentar que esta reconstituicdo venha a ser paradigma da
normalidade conjugal ou convivencial.

Como pode, por exemplo, como ja narrado por Jodo Baptista Vilela em seu histérico mondélogo
“artigo 1.601”, alguém ser uma vida inteira irmao por inteiro e de uma hora para outra se tornar meio-
irmao? Como pode duas criangas criadas como irmas, freqientando a mesma escola, as mesmas
viagens, recebendo os mesmos principios de educacdo e cidadania e de repente, por um
rompimento amoroso de seus pais, tornarem-se estranhos, quase desconhecidos?

Pelo afeto, pela vida em comum, pela vivéncia das mesmas experiéncias, algo mais do que um
acaso ou um tempo tem que uni-las, gerando direitos e restringindo-os conforme o caso.

O estabelecimento de uma relagao juridica de parentesco em segundo grau, na colateralidade por
afinidade, seria suficiente para obriga-los até a se sustentarem, nos termos do artigo 1.697 do CC,
pela auséncia dos ascendentes e descendentes, e também vetaria a possibilidade de casarem-se
entre si, estabelecendo a incidéncia do impedimento matrimonial do artigo 1.521, inciso 1V, do CC,
por puro capricho, que seja! Ou por garantia da ética nas relagées familiares, vinculada a principios
morais, que ha muito norteiam os impedimentos, fazendo, por exemplo, com que um sobrinho, em
regra, nao possa desposar sua tia, ou que um “ex-genro” esteja para todo o sempre impedido de se
casar com aquela que uma vez foi sua sogra.

Nao resta duvida que isso seria empurra-los para a formacao de entidades familiares outras que
nao a familia matrimonial. Seria franquear o concubinato talvez, mas indiscutivelmente seria uma
forma de estabelecimento de limites, ndo para o afeto, mas para o que Elizabeth Roudinesco ousou
chamar de quebra da autoridade dentro do nucleo familiar e quem sabe esteja ai a viabilidade da
dignidade da pessoa humana enaltecida no texto constitucional.

Da extensao da previsao do parentesco por afinidade a familiarecomposta

A lei se mostra inutil na medida em que ndo tem aplicacdo a casos concretos. Nossa
Constituigao Federal, no seu carater dirigente, se baseia em normas programaticas para expressao
da modificagao histérico-social, as quais anexam novos valores sociais e juridicos, para néo ter que
torna-lainécua perante os fatos ocorridos na sociedade que ela, a Constituicdo, ampara.

A avaliagcao da extensao do programa tragado pelas normas programaticas que, mais que regras-
comando, explicitam comandos-valores e conferem elasticidade ao ordenamento constitucional,
decaem sobre a sua eficacia e aplicabilidade no contexto social para a consecugao de seus fins.

O artigo 226 da Constituigao Federal de 1988, que reza “a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”, &€ entendido por Maria Helena Diniz como um exemplo de norma
programatica, por ndo regulamentar diretamente interesses ou direitos, mas por limitar-se a tragar
apenas alguns preceitos a serem cumpridos pelo Poder Publico.

José Afonso da Silva corrobora ao dizer que o artigo 226 da Carta Maior se anexa ao bojo das
normas programaticas, e completa dizendo que esse artigo tutela mais intensamente os interesses
legitimos que fundamentam sua invocagao, para embasar solugao de dissidios em favor de seus
beneficiarios, encontrando-se no limiar da plena eficacia. No artigo em questao, os beneficiarios



sao os integrantes da familia.

O problema que se coloca agudamente na doutrina recente consiste em buscar mecanismos
constitucionais e fundamentos tedéricos para superar o carater abstrato e incompleto das normas
definidoras de direitos sociais, concebidas como programaticas, a fim de possibilitar sua
concretizacao pratica, estabilizando a justica social. Mas, o que é a justigca social?

Segundo José Afonso da Silva a justica social sera “aquela em que cada um deve poder dispor dos
meios materiais de viver confortavelmente segundo a sua natureza fisica, espiritual e politica”. O
ordenamento juridico € ditado por normas e principios que norteiam a sistematica da realizagao da
justica.

A ressonancia da problematica é remetida a eficacia e a aplicabilidade das normas. As normas
juridicas, inclusive as constitucionais, sao criadas para reger relagdes sociais, condutas humanas;
enfim, para serem aplicadas.

Ja que nosso ordenamento utiliza a moral como elemento determinante para a fixagado dos
impedimentos matrimoniais, também ha que entender ético que aqueles que sao criados como
irmaos entre os quais grassa afetividade por uma série de fatores, por uma vida comum, entre
aqueles que se tomam por irméos de fato, de afeto exista mais que uma amizade, a ponto de gerar
efeitos juridicos. Do contrario, em busca da felicidade pura e simples, ter-se-a que abolir as atuais
exigéncias morais do capitulo matrimonial, aceitando até o jamais permitido.

Aqui se pretende demonstrar a complexa estrutura do tema abordado, conforme multiplos vinculos
e nexos, fonte de inumeros conflitos que se originam pela sobreposi¢cao de regras dos varios
subsistemas familiares que se mesclam, e pela auséncia de normas adequadas que as orientem.
Entende-se que esta estrutura ndao pode ser explicada pelo esquema da familia nuclear de
primeiras unides, justificando que o direito e o judiciario a contemplem, mesmo que com restrigdes,
afirmando o lugar e os direitos e deveres de cada um de seus integrantes, em especial a
possibilidade de casamento entre irm&os de fato, que séo criados juntos e encontram-se unidos por
uma afetividade parental, incluindo-os na prote¢ao do Estado.

Razao assiste a Jodo Baptisa Villela quando afirma que o amor esta para o direito de familia assim
como a vontade esta para o direito das obrigagdes, desde que se abandone a idéia de amor sexual
ou carnal, aceitando-se também o amor fraterno, e com ele todos os efeitos juridicos inerentes.

Conclusao

De acordo com as teorias da origem da familia houve um tempo em que o parentesco se firmava
nao pelo sangue, mas sim pelarelagado a um mesmo totem (teoria totémica).

No direito canbnico, a maior inovagao no que tange ao direito parental foi a criagdo do parentesco
espiritual que resultava do batismo: padrinhos e afilhados eram considerados parentes, tanto que
nao poderiam contrair matrimonio.

No direito romano, entendia-se possivel o estabelecimento de uma relacdo de parentesco por
agnagao, onde nao era preciso ser parente de sangue, bastando submissao a soberania paterna.
Eram, pois, agnatos todos aqueles que, mesmo n&o descendendo diretamente uns dos outros,
pertenciam a uma mesma familia, sujeitos ao mesmo paterfamilias.

A agnacéao, como ja dito, nao é definida pelo sangue, tanto que, dependendo do que regia o
casamento dos pais, a mae nao era considerada parente de seus filhos e, em contrapartida a isso,
os filhos adotados ndo eram excluidos desta relacdo de parentesco.

No direito brasileiro, na época em que se tutelava pelas ordenacgdes do reino, no que concerne ao
direito parental e também ao direito de familia, ambos se fundamentavam no direito canénico,
havendo poucas mudancas e, para efeitos civis, as relagdes de parentesco eram contadas até o
décimo grau quanto a linha colateral ou transversal.

Sob a égide do Cdédigo Civil de 1916, o ordenamento patrio teve como grande caracteristica ser
individualista e fundamentalmente patriarcal, fundando-se o direito parental exclusivamente na lei.
O direito comparado comecou a sinalizar para o rompimento da relagéo de parentesco e a origem
bioldgica, indicando que outras fontes de parentesco eram admitidas, divergentes da
consanguinidade.

O novo Cadigo Civil brasileiro, em seu artigo 1.593, classifica a relagao juridica de parentesco
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.

A expressao “ou outra origem” abre a possibilidade do estabelecimento do vinculo de parentesco
para além da consanguinidade, podendo-se chegar até a parentalidade pela afetividade, como ja
demonstrado.



Como a propria historia da evolugao juridica manipulou e manipula o entendimento e aceitagao do
vinculo juridico do parentesco, facilitado se tornou molda-lo as exigéncias da familia recomposta.
Se desde o direito romano ele ja era visto apartado do vinculo de sangue, presentes outros
requisitos ficou facil vislumbra-lo, firmado por lei ou exclusivamente pela afetividade, no seio da
familia recomposta.

Como dizia J.J. Rousseau, “o0 assunto € inteiramente novo: esta ainda por achar definicao da lei”.
Em que pese opinidao de Jean Cruet de que “o direito ndo domina a sociedade, exprime-a”, aceitar
passivamente o concreto reconhecimento desta relacdo de parentalidade, mas alheia ao
ordenamento, € um contra-senso.

Claro que por forga de lei, os colaterais afins se restringem aos irméaos do outro cénjuge, no entanto,
o cerceamento do parentesco por afinidade na colateralidade no ambito deste estudo mostrou-se
inamotivada e inadequadamente restrito. E, se é possivel aceitar a existéncia de estabelecimento
de relagdes juridicas pela afetividade, e se o principio da dignidade humana admite, como posto,
uma pluralidade de formas de familia, familias parentais sao criadas por uma parentalidade afetiva
e efetiva, que estende o vinculo de parentesco na colateralidade por afinidade, incluindo neste os
irmaos-afins nas familias recompostas.

Os processos sociais de adaptacido da familia, neste seu errante caminho de modificagdes em
nome do atendimento aos clamores da sociedade, confrontam-se por vezes com variaveis, €, no
caso da familia recomposta, ai estdo. Se o direito candnico partia do principio da exogamia, ou seja,
baseado no tabu do incesto, proibia-se o que vulnerava a ordem familiar. Se a Igreja, em
determinada época, quis a afinidade paralela ao parentesco e a ele equiparada, chegando a
maxima de que onde houvesse parentesco haveria afinidade, criaram-se, inclusive, outras
espécies de afinidade. Se em retrocesso no Codigo Civil de 1916 a unica forma de ser estabelecida
a afinidade era através do matriménio, o Cddigo Civil de 2002 estendeu a relagdo parental de
afinidade a relagao juridica originada na unido estavel.

Portanto, ao se considerar como entidade familiar um numero maior do que os elencados no artigo
226, paragrafos 3° e 4° da Constituicdo Federal, abriu-se também a possibilidade de a eles
estender-se a incidéncia de parentalidade por afinidade pela afetividade, estabilidade e
ostensibilidade.

Como ja sedimentado que as relagdes familiares entre pais, maes, filhos e irmaos, hoje devem ser
consideradas muito mais que relagdes puramente genéticas, devendo-se levar em conta o carinho,
0 amor e os sentimentos que constituem as relagdes parentais (solidariedade). Como a disciplina
juridica das relagdes de parentesco entre pais e filhos ndo atende, exclusivamente, quer a valores
biolégicos, quer a juizos sociologicos, “é uma moldura a ser preenchida”, ndo com meros conceitos
juridicos ou abstragdes, mas com vida, na qual pessoas espelham sentimentos, a alteracdo da
concepcao juridica de familia conduz necessariamente a mudanga da ordenagao juridica do
parentesco. O estudo aponta para a nova parentalidade, na qual o papel da afetividade € imenso.
Se a adocgao cria parentesco por forgca exclusiva da lei, e se o parentesco por afinidade também
nada mais € do um parentesco civil, a questdo se prende quase que exclusivamente a extensao do
entendimento do conceito de parentesco por afinidade.

Se, como demonstrado, temos multiplicidade de formas de familia, incluindo-se nesta pluralidade a
familia recomposta; se o afeto somado a outros requisitos pode gerar parentalidade como faz na
paternidade socioafetiva; se o melhor interesse do menor € principio constitucional promotor da
dignidade da pessoa humana, tem-se que dois individuos filhos de pais distintos, porém recasados
entre si, criados sobre o mesmo ambiente social-familiar e que, pela afetividade venham a
estabelecer uma posig¢ao de referéncia mutua, sao irmaos-afins.
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