A TUTELA CONSTITUCIONAL DO AFETO

Sérgio Resende de Barro¥

Em 1979, o Diretor da Divisdo de Direitos do Homenda Paz da UNESCO, Karel
Vasak, proferindo aula no Instituto Internacionas$ direitos Humanos, em Estrasburgo, Franca,
lancou a idéia de que os direitos humanos haviegado a uma terceira geracdoeitos de
solidariedade Na primeira geracdo surgiram direitasdividuais. Na segunda, direitos
econdmicos, sociais e culturajsabreviadamente ditos direitgsciais O “charme” da triplice
divisdo, alinhando a evolucao dos direitos cornmalela Revolucéo francesa de 1788%rdade,
igualdade, fraternidade, repercutiu na Franca e dai se internacionaliz0s. franceses a
aplaudiram e divulgaram. Tornou-se modismo no tirecidental dividir os direitos em
geracgoes.

A primeira geracdo irrompera no momento revoludionana virada para a ldade
Contemporanea, com vistas a assegurar a liberdadedviduo ante a arbitrariedade dos reis,
entdo revestidos de poder absoluto. E condicdoirééiod— de direito natural — assegurar a
criatura humana de toda forma, sem ponderar coeslidé fato, os seus poderes naturais em
contraposicdo aos poderes do rei. Os individuogmaddcomover-se, comunicar-se, reunir-se,
associar-se, etc. Igualmente, podem conviver, ao@mar, afeicoando-se uns aos outros. Em
suma, todos os individuos tém o direito de pratisaatos basicos da vida, sem 0s quais néo se
pode viver. Consequentemente, também a afeica@feto — é um direito individual, que nao
pode ser negado a ninguém.

Esses direitos fundamentais constituem o que asidwbs podem fazer. Significam
liberdade. S&o ditosiberdades individuais e, como sao oponiveis ao Estado por todos e
gualquer um, os franceses também diZzérardades publicas No seu conjunto compdem a
liberdade individual. A lei ndo cria, mas apenaslala essesdlireitos-poderesque todos tém.
Por isso, todos s&o iguais perante a lei, assino@aé igual para todos. Essa igualdade formal
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€ condicdo da liberdade juridica. SO existe libgéedde agir juridicamente onde a igualdade de
direitos € juridicamente assegurada.

Ja que eventuais direitos concedidos pelo reilméigpoderiam ser opostos, pois seriam
por ele revogaveis, os direitos entdo declarad@srfadeologicamente havidos comaturais.

Sua fonte ndo era o rei, mas a natureza humanaeSssa direitos fundamentais, o individuo se
desnatura: deixa de ser humano. Sendo assim necssad género humano, sédo direitos
imprescritiveis e inalienaveis e, como todo individuo os tem pelo fato de ser dnon sdo
individuais e universais Devem ser garantidos a qualquer um, independentenmda sua
condicao social ou pessoal. Rico ou pobre, mogdaso, homem ou mulher, portador ou nao de
deficiéncias, em suma, independentemente de sueriatidiade social ou pessoal, todos os
individuos séo formalmente titulares desses dseifualdade formal. Assim a ideologia liberal
0s concebeu contra a ideologia absolutista.

No regime anterior, de origem feudal, a nobrezaatemo tinham privilégios juridicos
senhoriais. Essa desigualdade gerava a opress@uedsham sobre os que ndo tinham direitos.
A desigualdade oprime: suprime a liberdade. De failderdade exige a igualdade. A igualdade
é pressuposto do qual a liberdade é conseqiénamebbe pressuposto ndo pode ser meramente
formal. Para haver uma liberdade real, deve haver igualdade real. Esse fato se fez notério na
histéria da sociedade humana. Consolidada a Ré&mlilzeral, superado o absolutismo real, mas
também na medida em que se desenfreou o capitalisiostrial, viu-se claramente que para
assegurar a liberdade n&o bastavam aqueles diraivgluais formalmente declarados. Logo se
tratou de reforca-los por acdes judiciais enérgieamolde ddhabeas corpus. As declaracdes
passaram a ser “declaracfes de direitos e garantieesmo assim, continuavam a garantir
apenas a eficacia juridica: a aptiddao formal pamdyzir efeitos juridicos. Isso, porgque na
realidade social essas acdes judiciais estavaritaoca apenas de uma minoria: a propria classe
dominante. Nao garantiam acessibilidade materiatesso efetivo — de todos os individuos ao
exercicio de seus direitos fundamentais.

Uma tal habilitacdo meramente formal, mesmo quega@mente judiciavel (pleiteavel
em juizo por agbes especiais), era insuficienta garantir a liberdade. N&o bastava declarar
direitos individuais assentados e habilitados saimna igualdade meramente formal, como se
todos fossem iguais. Essa presuncdo, que atendecessidade historica de combater o

absolutismo, ndo correspondia a realidade. A héstbpstrou que era preciso garantefeacia



sociat efetivar os direitos, torna-los realidade soci®hra isso, cumpria fomentar meios
econOmicos, sociais, culturais, buscando igualadessguais de modo a gerar para todosl
oportunidade de usufruir os direitos individuais declarados prameira geracdo. A fim de
efetivar essa igualdade de oportunidade, urgizegestas categorias mais fracas da sociedade.
Comecou-se a ver que o problema dos direitos husnaéo € tanto a sua declaracao formal, mas
a sua efetivacdo social. H4 que buscar a efetigid&fietivar os direitos humanos: eis ai a
verdadeira necessidade historica.

Para atendé-la, surgiu no inicio do século XX aisdg geracao, praticando com direitos
econOmicos, sociais e culturais a verdadeira istmdegislativa, que ndo consiste em tratar
igualmente os desiguais, mas em tratar desiguadnentategorias desiguais na medida em que
se desigualam. Se a primeira geracdo olhou paga lusnano em si, como individuo, a segunda
0 Vé dentro de certas categorias, partes da sdeedae merecem atencdo especial: trabalhador,
consumidor, mulher, menor, idoso, deficiente, Bara protegé-las, surgem direitos sociais que —
embora declarados em abstrato, como direito a eéacasaude, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia e assisténcia sociais, (€onstituicdo Federal, art. 6°) — sao
concretizados comparciais ou categoriais de modo a favorecer certas parcelas da sociedade,
para melhorar sua condicdo social (Constituica®@dart. 7° e outros). Visam a difundir entre
as partes do todo social as condi¢des de exerckrei®s individuais, completando-os.

Entretanto, enquanto os direitos humanos progredesse modo, por difusédo categorial,
sucedeu que no correr do século XX a humanidadevedou tecnicamente e — 0 que é pior —
moralmente capaz de se autodestruir por genocithasy também pela lenta destruicdo do meio
ambiente e das condigfes bésicas da vida. Nadatadjgrantir a liberdade e difundir a
igualdade, se o ser humano deixa de ser humangopagacao das guerras e a negacao das
condicbes necessarias a vida fizeram surgir unitar geracaodireitos de solidariedade
visando a proteger o género humano: defender artidate contra a propria humanidade, a qual
se tem revelado a grande inimiga de si mesma. Budgeitos sociaigenéricos como o direito
a paz, ao desenvolvimento, a preservacdo do meiieata, & comunicacdo entre 0s povos, a
conservagdo do patrimonio comum da humanidade eoshujue completam os direitos
individuais e os direitos categoriais. Sao diredifgsos — de todos contra todos em prol de todos
— que buscam garantir os individuos, mas ndo ceraids de per si, em si mesmos (como na

primeira geracdo), nem tomados como membros de aategoria hipossuficiente (como na



segunda geracao), porém captados genericamente: iobegrantes do género humano. Desse
modo, a continuidade avancou desde o individusgral® pelas categorias, até a generalizacao
dos direitos.

Ainda hoje persiste a necessidade historica devefais direitos humanos. Se na historia
do constitucionalismo se sucederam geracdes diodingara efetiva-los, hoje — na efetivacéo
atual — essas geracdes nao mais se manifestamcess&a, porém, articulando-se, formam uma
coexisténcia de dimensGesNa realidade historica, as proprias geracdesltaeam numa
continuidade no sentido da difusdo. Se em umaemmla979 Karel Vasak separou didaticamente
os direitos humanos em geracdes de acordo com a temRevolucdo Francesa (liberdade,
igualdade, fraternidade), no curso da historiam@ove separacdo, mas continuacdo. A primeira
geracao garantiu formalmente direitos humanos madale liberdades individuais. Para tornar
esses direitos individuais efetivos para todoggaiisda geracéo acrescentou direitos econdmicos,
sociais e culturais, buscando maior igualdade eagreategorias sociais. Enfim, nesse mesmo
sentido de disseminar efetivamente os direitos mosg@or todo o género humano, a terceira
geracdo se revelou na forma de direitos de todagrac@odos: direitos de solidariedade. No
fundo, ao longo das geracdes, houve uma continpéegdio e difusdo de direitos, para garantir
a humanidade. Dai, o nomedireitos humanos os quais tendem a ampliar o seu objeto e a
difundir a sua titularidade na medida do necessipmteger todo 0 género humano.

Nesse sentido, hoje as geragOes se manifestantan@ainente, interagindo entre si. Sao
discernidas, mas devem ser integradas, conformege @ necessidade histérica de efetivacédo
dos direitos. As geracdes se tornaram dimensdgsrean — como estdo sendo cada vez mais —
coordenadas, cada uma com as outras. A primeiiréemsao singular o direito individual de
cada um. A segunda édamensdo social categorialo direito especial de certas categorias ou
partes da sociedade que precisam de um particoipara juridico. A terceira € dimensao
social difusa o direito genérico de todos. E dessa maneiramamoo em consideracido e
articulando entre si essas trés dimensdes — quanstiicao de 1988 tutela o afeto e os seus
efeitos.

No ambito da primeira dimenséo, o afeto gera diseibdividuais. Nessa dimenséo, o
primeiro direito individual relativo ao afeto terorpobjeto o proprio afeto. E o direito ao afeto.
O afeto é primariamente uma relacdo entre indivddue se afeicoam. Logo, a Constitui¢cdo o
protege como direito individual: direito humano dealquer individuo. Nessa dimenséo
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individual, o direito ao afeto é a liberdade deigfer-se um a outro. E umigerdade
constitucional. Tal como a liberdade de contrato, a liberdadafd® € undireito individual
implicito na Constituicdo, cujo §°2o art. 8 admite direitos que, mesmo ndo declarados,
decorram do regime e principios por ela adotadoseManto, exatamente por ser uma relacao
entre os individuos, o afeto se desenvolve e ewanio relacdo social. Progride socialmente.
Obriga crescentemente. Vincula. Gera responsatidi@atre os sujeitos. Dai, por que o direito
0 protege ndo apenas como fato individual, mas éambomo fato social. O afeto é fator de
outros fatos que o direito protege. A afeicdo € fato social jurigeno, que gera direitos e

obrigac6es acerca de varios bens e valores, camerdbs, moradia, salde, educacéo, etc.

Aqui, um reparo se faz necessario. A liberdadefeieaar-se um a outro é semelhante a
liberdade de contratar um com outro. Por isso o se confunde afeicdo com contrato,
ensejando a patrimonializacdo e outras deformafegratuais” do afeto. Mas afeto ndo é
contrato. Ndo se deve reduzir o afeto ao conti@atfign de retirar dessa reducdo e impor as
“partes contratantes” efeitos as vezes nem segasejatlos ou esperados por elas. A
contratualizacdo pode gerar efeitos perversos:atiesm e até destruir a relacdo afetiva. No
entanto, ndo € necessario contratualizar para meaptizar. Aqui, 0 critério somente pode e
deve ser a propria responsabilidade social iner@antafeto, que nasce e decorre naturalmente
das relagcbes afetivas, mesmo quando elas se tresanafeto maior que uma simples afeicéo
momentanea que, aleatoriamente, gere prole. Askigte a sua origem mais primaria, o afeto
obriga de modo natural: envolve e desenvolve umedi social crescente. Todavia, se o afeto
gera responsabilidade, ndo pode gerar medo. E dusgdo social inerente — e ndo a sua
contratualizacdo artificial — que o faz evoluir paalém do direito individual e entrar na

dimenséao dos direitos sociais, categoriais e dsuso

Na dimensdo estritamente pessoal, ao garantir to afemo direito individual, a
Constituicdo ndo autoriza transtornar o exerciai@fgtividade sem lastro na funcdo social da
relacdo afetiva. H4 que coadunar a liberdade camsponsabilidade. Mas ndo de qualquer
modo. Essa coadunacao nasce da funcao socialtdo @fele ndo houver funcéo social inerente
ao afeto, decorrente de uma relacdo afetiva, pas ni@imentar que seja, ndo ha por que
restringir a liberdade individual. Mas, onde houveio é necessério apelar para o contrato para

gerar a responsabilidade. Basta a funcdo sociafeto. Mesmo porque em relacdes afetivas



rudimentares, como 0 sexo ocasional, ndo ha corfaw &n contrato para fixar alguma

obrigacao decorrente. Aqui o0 absurdo da contraiagiio se torna evidente.

Por conseguinte, ndo deve a liberdade de afetesgingida sendo na medida da funcao
social que as relacdes afetivas assumem na soeibdathna. Insista-se: 0 que faz a afetividade
ir aléem do simples direito individual é a sua fumgacial — e ndo a contratualizacdo. Realmente,
embora na origem seja um poder-opcéo individuafeto pode tornar-se em seu exercicio um
poder-dever social. A afeicdo tem uma energia kqom Ihe é imanente, da qual a Constituicdo
retira obrigacbes categoriais e obrigacdes difugadre certas categorias, a Constituicdo
reconhece obrigacdes e direitos fundados origimemde no afeto, ao qual ela protege téo
fortemente, que os vinculos persistem, mesmo deto arrefecer. E o caso do art. 229 que
determina que “os pais tém o dever de assistisy @ieducar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os paislhiae, caréncia ou enfermidade”. Também
€ 0 caso do § 6° do art. 227 que iguala todosllessfi havidos ou ndo de uma relacédo de
casamento, ou assumidos por adocédo. A relacawafethqui particularmente valorizada como

fato social.

Por isso mesmo, a Constituicdo de 1988 admitivogresamento ndo é a Unica categoria
de familia. A energia social do afeto levou o cibmisite a estender a tutela constitucional:
abrigou a unido estavel e a familia monoparentslpasagrafos 3° e 4° do art. 226. Mas, como
esse artigo ndo € exaustivo, a Constituicdo nadedmpue a legislagdo, a doutrina e a
jurisprudéncia reconhecam outras categorias delifaggradas pelo afeto, comofamilia
homoafetiva e afamilia anaparental (esta uUltima é a que persiste entre os descemdente

privados de ambos os pais).

Enfim, o afeto ingressa na dimensé&o difusa ondieet@lé cimentado pela solidariedade.
O afeto se difunde na sociedade como fator de asadidbde. Nessa dimenséo, o afeto gera
responsabilidade solidaria. A solidariedade juddiasceu como responsabilidade individual no
direito civil e no direito comercial. Hoje avancarg o direito social. Obriga todos 0s sujeitos no
necessario a preservar com dignidade o género laur@aafeto tem compromisso com o género
humano. A Constituicdo fixa trésentros de imputacdodesse compromisso: a familia, a
sociedade, o Estado. Mas, ao estipular que a fateil especial protecdo do Estado (art. 226) e

gue este lhe assegurara assisténcia na pessodalemados que a integram (art. 226, § 8°), a



mesma Constituicdo ndo deixa duvida: o Estado relppela higidez das relagbes sociais entre
seus cidadaos também e sobretudo no ambito daidar8@ a organizacdo da sociedade nao
assegurar a familia condi¢cdes béasicas de existémétatado — cumprindo o dever de assistir a
familia na pessoa dos seus integrantes — estaadbraysuprir essa caréncia, especialmente para a
crianga, o adolescente e o idoso.

Acresce, ainda, uma condi¢do processual ponderaviamilia e a sociedade em si ndo
tém personalidade juridica, ao passo que o Estadm.aPor isso mesmo, os direitos difusos se
tornam direitos subjetivos publicos oponiveis ao Estado como representante e agente d
sociedade. Sendo a familia e a sociedade citadas da Estado nos artigos 227 e 230, pode
parecer que ai se minimiza a responsabilidadeagstaitquanto se maximiza a responsabilidade
da sociedade e da familia. Ninguém nega a respitidade social da familia para com os que
nela vivem e convivem. Seria negar a propria esséhe afeto. Mas, se faltarem a familia
condicOes basicas de existéncia e subsistépoiadeficiéncia da organizacdo econdmico-
social que o governo e a administracdo estatais devienizat, o Estado esta obrigado a suprir
essa caréncia, ainda mais porque ele represerdaiedade no dever de assistir a familia na
pessoa dos seus integrantes. E o que Ihe imp&eantiges 227 e 230 da Constituicdo. N&o
concluir desse modo € reduzir esses artigos artedrta.

Todas essas dimensdes do afeto devem ser conjugadas valor maior: aignidade
humana, que € o critério pelo qual a Constituicdo cooadenproporciona a protecdo dos
interesses individuais em sua interacdo com osreeweciais, categoriais e difusos. Definir a
familia pelo afeto é a grande contribuicdo do IBIM=Alas, para operar o direito de familia em
funcdo do afeto, € preciso interpretar e aplicaseesentido a Constituicdo, a qual, também
implicitamente, ampara o afeto como direito difudoeito de todos. Afeicoar-se é direito de
todos para com todos. Direito genérico: direitogéoero humano. E justamente na medida em
gue se difunde — desde a unidade familiar até o thal sociedade — que o afeto humano
desencadeia uma solidariedade responsavel cadanaisz ampla e profunda entre os seres
humanos. Gerfraternidade universal, base da responsabilidade de todos os seres hsmamo
portanto, de todos os povos — entre si. Dai, peragudireitos de solidariedade ganham especial
substancia e expressao no direito internacionagirpdindo ai sempre no sentido de globalizar os

direitos humanos quanto a seus sujeitos e seu®sbje



Ainda sdo poucos os fatos globalizados. Mas sadomwis fatores globalizantes. Vao
submetendo todos ao que interessa a todos. A madsgera a solidariedade e, progredindo,
gera a consciéncia da necessidade da solidarietl@dse progresso, o direito evolui de uma
solidariedade passiva e instintiva para uma soédade ativa e consciente, que tende ao global
guanto aos sujeitos (solidariedade subjetiva) e obgetos (solidariedade objetiva). A
solidariedade submete sujeitos e objetos no quaetessario a preservar com dignidade o
género humano. E com esse sentido que o afetorse aooutros fatores para originar e
fundamentar a responsabilidade genérica de redieaisténcia humana: ndo de qualquer modo,
mas dignamente, conforme os padrdes mais avangadlmsin¢cados pela civilizagdo humana.

Para esse fim é que as dimensdes do direito nérchkgem mas se completam. Ou seja:
devem elas coexistir ndo a deriva, levadas peleul&ncia dos mais fortes, mas devem ser
conjugadas por um valor maior: a humanidade, ndmoconera existéncia humana, mas
principalmente comalignidade humana A Constituicdo toma a dignidade humana como peso
especifico para ponderar e compor entre si asOedaafetivas em suas trés dimensdes: a
individual, a categorial, a difusa. A dignidade lamma é o critério-mor pelo qual a Constituicdo
proporciona a protecdo do afeto. E por esse aitguie — em conformidade com direito
constitucional da familia — deve ser estabelecida a justa proporcdo entréntesesses
individuais e os deveres sociais, tanto os cataigortomo os difusos. Sob pena de incidir em
inconstitucionalidade.

Em suma: a realizacdo da personalidade humana degs padroes de dignidade ja
alcancados na atualidade historica da civilizacagéncipio e o fim da tutela constitucional do
afeto.



