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ESTUDOS CONSTITUCIONAIS DA FAMILIA - Sérgio Resende de Bgrrr{i )

A Constituicao e o Afeto

Em 1979, Kare! Vasak separou os di-
reitos hurmanos em geragoes segundo
o lema da Revolugdo Francesa: liberda-
de, igualdade, fraternidade. A primeira
geracao garante formalmente os direi-
tos hurmanos como liberdades individu-
ais. Para tornar esses direitos individu-
ais efetivos para todos, a segunda gera-
cao acrescenta direitos econdmicos,
e culturais, buscando maior
igualdade entre as categorias sociais.
Enfim, nesse mesmo sentido de garan-
tir 035 direitos para todo o género huma-
o, a terceira geracao revela direitos de
todos contra todos: direitos de solidari-
edade.

Essas geragoes, se na historia se
sucederam, hoje se manifestam simul-
teneamenie. Tornaram-se dimensdes. A
primeira @ a dimensao singular: o direi-

o individual. A segunda e a dimensao
social categonial: o direito especial de
certas caiegorias. A terceira € a dimen-
sa0 social difusa: o direite genérico de
todos. F nessas trés dimensées que a
Constituicao de 1988 protege o afeto.

Na primelira dimensao, o afeto gera
direitos individuais, dos quais o primet-
ro tem por objeto o praprio afeto. O di-
reito individual ao afeto é a liberdade de
sfeicoarse um a outro. E liberdade
constitucional: direito individual implici-
to na Constituicdo, cujo § 2° do art. 5°
admite direitos gue, mesmao nao decla-
rados, decorram do regime e principios
por ela adotados.

A liberdade de afeigoarse um a
outio & semelhante a liberdade de
contratar um com cutro. Mas nao se
deve confundi-las, ensejando a con-
tratualizagac do afeto. Afetc néo é
contrato. Nao se deve reduzi-lo a con-
trato para impor aos “contratantes”
efeitos estranhos a relagéo afetiva,
gue a podem desnaturar e até des-
truir. O afeto gera responsabilidade,
mas ndo pode gerar medo. Ha que co-
adunar a liberdade com a responsabi-
lidade. Mas nao de qualquer medo.

Essa coadunacao nasce da fungdo
social do afeto e nela se fundamenta.
Onde ndo houver funcgao sccial inerente
ao afeto ndo ha por que restringir a li-
berdade individual. Mas onde houver
nao € preciso apelar para o contrato:
basta a funcéao social do afeto para ge-
rar responsabilidade. E a fungéo social
do afeto - e nao a sua contratualizagao
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— que faz a afetividade ir além do direito
individual para entrar na dimenséo dos
direitos sociais, categoriais e difusos.

Com esse fundamento € que o art.
229 da Constituicao determina gue "os
pais t&ém o dever de assistir, criar e edu-
car os filhos menores, & os filhos mai-
ores t&m o dever de ajudar e amparar
os pais na velhice, caréncia ou enfermi-
dade” Também é por esse fundamento
que o 8 6° do art. 227 equipara os fi-
Ihos, inclusive os adotivos. Igualmente,
porque o afeto tem fungéo social, gera
responsabilidade social, a Constituigéo
abrigou a unido estavel e a familia mo-
noparental e nao impede reconhecer
outras categorias de familia geradas
pelo afeto, como a familia anaparental
(entre descendentes privados de am-
bos os pais) e a familia homoafetiva
{entre pessoas do mesmo sexa).

O afeto se difunde na scciedade
como fator de solidariedade. Por iss0, a
Censtituicdo também o ampara como
direito difuso: direito do género huma-
no. Nessa dimensao, ¢ afeto gera res-
ponsabilidade solidéria. A solidariedade
juridica nasceu como responsabilidade
individual no direito civil @ no comercial.
Hoje avanca para o social, submetendo
sujeitos e objetos no guanto necessa-
rio a preservar com dignidade o género
humanao.

E nesse sentido que o afeto gera
também responsabilidade genérica. O
afeto tem compromisse com o género
humano. Para cumprir esse compro-
misso, a Constituigdo fixa trés centros

de imputacao, a familia, a sociedade e
o Estado, aos quais os artigos 227 e
230 atribuem o dever de assegurar a
crianga, ao adolescente e ao idoso di-
reitos basicos.

Mas, como o art. 226 estipula que a
farilia, sendo base da sociedade, tem
especial protecao do Estado e que o
Estado assegurara a assisténcia a fami-
lia na pessoa de cada um dos que a in-
tegram (§ 87, a Constituicao nao deixa
divida: o Estado responde pela higidez
das relacoes sntre os seus cidadaocs no
ambito da familia.

Por isso, se por deficiéncia da socie-
dade faltarem a familia condi¢ées basi-
cas de existéncia, o Estado — que re-
presenta a sociedade no dever de as-
sistir a familia na pessoa de cada um
dos seus integrantes — esta obrigado a
suprir essa caréncia, sobretudo para a
crianga, o adolescente e o idoso.

Enfim, essas dimensoées do afeto
devem ser conjugadas por um valor
maior: a dignidade do ser humano. A
dignidade humana € o critério pelo qual
a Constituicdo proporciona a protecio
do afeto: estabelece a proporgao entre
os interesses individuais e os deveres
sociais, categoriais e difusos, no direito
de familia. Definir a familia pelo afeto é
a grande contribuicdo do IBDFAM.

Mas & impossivel desenvolver a te-
oria e a pratica do direito de familia em
funcao do afeto sem interpretar e apli-
car nesse sentido a Constituicao.

A Comissao de Estudos Constitucio-
nais da Familia espera reunir profissio-
nais de todo o pais para discutir a fami-
lia a partir dos principios constitucio-
nais. A idéia é criar um link no Portal
IBDFAM para que os contatos sejam
feitos diretamente ao presidente Sergio
Resende de Barros. Mas, por enquanto,
para se inscrever, basta enviar mensa-
gem para ibdfam@ibdfam.org.br.

* A Comissao foi criada em fevereiro de 20056
com o objetivo de impedir a inconstituciona-
lidade de alguns institutos relacionados a fa-
milia e, ainda, promover a constitucionaiida-
de de novos institutos. A Comissao e presi-
dida pelo professor de Direito Constitucional
da Faculdade de Direito da USP e da Uni-
mep, em Sao Paulo, Sérgio Resende de Bar-
ros. Doutor em Direito pela USE construit
sua trajeloria profissional sobretudo em trés
campos do Direito: Constitucional, Civil e de
Familia.



