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Resumo: O objeto do presente ensaio estd direcionado a tragar o conteddo do direito funda-
mental ao afeto, decorrente do principio da dignidade da pessoa humana. Para tal, necessério
se faz uma analise da dignidade da pessoa humana, valor supremo do Estado Democrético de
Direito, concebida a partir do referencial tedrico no vislumbre da teoria da constituicdo, técnica
hermenéutica surgida com a denominagdo de neoconstitucionalismo, preocupada, pois, com a
concretizacdo das normas constitucionais. A pesquisa realizada, tendo por metodologia a revi-
sdo bibliografica que permite a promocao de um didlogo entre diferentes doutrinadores, con-
duziu os autores ao pressuposto essencial de que, por auséncia de um contorno objetivo, a dig-
nidade constitui um topoi, que comporta outros valores, principios e direitos, para concluir que
dentre eles se encontra o direito fundamental ao afeto, construido e reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal.

Palavras-chave: Teoria da Constituicao. Neoconstitucionalismo. Dignidade da Pessoa Humana.
Afeto.

Resumen: El objeto de esta prueba esta dirigida a rastrear el contenido del derecho fundamental al
afecto, que surge del principio de la dignidad humana. Para se requiere un andlisis de este tipo, sila
dignidad de la personahumana, el valor supremo del Estado democratico de derecho, disefiado des-
de atisbo tedrico de la teoria de la constitucién, la hermenéutica técnicos surgieron bajo el nombre
neoconstitucionalismo, preocupada por lo tanto, con aplicacién de las normas constitucionales. La
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investigacion, haciendo que lametodologia de revision de la literatura que permite la promocion de
un didlogo entre los diferentes estudiosos, llevd a los autores a la condicion de que, a falta de un efec-
to de contorno, la dignidad es un topoi, que incluye otros valores, principios y derechos para concluir
que entre ellos es el derecho fundamental de afecto, construido y reconocido por la Corte Suprema.
Palabras clave: Teoria Constitucional. Neoconstitucionalismo. Dignidad de la Persona Humana.
Afecto.

Abstract: The object of this essay is directed to trace the content of the fundamental right to af-
fection, arising from the principle of human dignity. To this end, if necessary analyzes the dignity
of the human person, the supreme value of democratic rule of law, designed from theoretical in-
sight in the theory of the constitution, technical hermeneutics emerged under the name neocon-
stitutionalism, worried, because with the implementation of constitutional norms. The research,
by taking a literature review methodology that allows the promotion of dialogue between dif-
ferent scholars, led the authors to critical assumption that, for lack of a contour purpose, dignity
is a topoi, which includes other values, principles and rights, to conclude that among them is the
fundamental right to affection, constructed and recognized by the Supreme Court.

Keywords: Theory of the Constitucion. Neoconstitucionalism. Dignity of the Human Person.
Affection.

Introducao

Ao se buscar tragar o contetdo do direito fundamental ao afeto, decorrente do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, importante destacar, que a dignidade materializa-se
por meio do reconhecimento e efetivacdo dos valores, principios e direitos que ela compor-
ta em seu bojo, pois constitui um topoi. Desta maneira, a andlise dos principios fundamen-
tais de cada constituigdo revela seu nicleo, donde se extrai toda a sua forca normativa e, por
isso, necessariamente, molda o cendrio juridico regulamentado por ela.

A materializagdo do direito fundamental ao afeto impde uma pesquisa detalhada,
uma vez que, juridicamente, o presente direito vem sendo colocado em segundo plano, ante
aimpossibilidade de aferir claramente sua presenca (ou sua auséncia) nas relacdes humanas
travadas socialmente. Os questionamentos acerca da responsabilizagio e da consequente
reparagio envolvendo relagoes desprovidas de amor encontram-se na ordem do dia, exigin-
do do exegeta uma visdo mais técnica do fenémeno.

Sera possivel perceber que a dignidade humana possui natureza axioldgica, ja que
representa um principio juridico fundamental, e mais, um verdadeiro atributo da persona-
lidade humana, cujo contetido espraia-se pelo complexo constitucional nutrindo o sistema,
fornecendo o pardmetro de validade das demais normas integrantes e deduzindo a raiz
antropoldgica que conduz o homem como pessoa, cidaddo, trabalhador e administrado.

Importante destacar que, somente a partir da consolidagdo da ordem democratica,
inaugurada pela Constitui¢do Federal de 1988, é que, no Brasil, se construiu uma nova ideia
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acerca da tutela dos direitos fundamentais, muito mais adequada a dignidade da pessoa
humana, que apresenta em seu contetido o afeto como verdadeiro valor juridico, em um
processo conhecido como repersonalizagio do direito.

Por fim, cabe registrar o papel do Supremo Tribunal Federal na construgéo e tutela do
direito fundamental ao afeto, ao reconhecer o direito de casais homossexuais constituirem
familia sob a égide do direito. Neste julgamento histérico a Corte Constitucional brasileira
entendeu que, o afeto é um valor juridico impregnado de natureza constitucional, a partir
de um novo paradigma de entidade familiar, decorrente da dignidade da pessoa humana.

Teoria da Constituicao, neoconstitucionalismo e
dignidade da pessoa humana

O direito constitucional, como os demais ramos do Direito, vem sofrendo significa-
tivas modificacdes ao longo do tempo, na medida em que o Direito é reflexo das relagdes
intersubjetivas e ird refletir tais relagdes em seu tempo e espaco devidos.

Assim é que, apds a Segunda Grande Guerra, o direito constitucional assumiu o pa-
pel de protetor da pessoa humana, com o objetivo de neutralizar as atrocidades cometidas
pelos regimes totalitarios, em que vigorava o Estado de Direito e o ordenamento juridico
encontrava-se destituido de conteudo axioldgico.

Atualmente, cumpre apontar que se inserem em sua parte dogmatica, instrumentos
habeis a fim de conter a logica da barbarie, da destrui¢do e do desmerecimento do ser hu-
mano, o que o torna responsavel pela reconstrucdo dos direitos humanos e pela limitagao
do poder do Estado. Mas que, a despeito disso, sdo incontaveis as demonstragoes de desres-
peito aos Direitos Humanos que se pode apontar pelo mundo afora.

No 4mbito do direito constitucional do pds-guerra, foram concebidos textos abertos
a principios, o que forneceu sentido, racionalidade e valor ao sistema. Com isso, o presente
ramo juridico agregou a estrutura da constitui¢do o referencial de justica de cada orde-
namento, em dada cultura. Segundo Piovesan, “O estudo dos principios fundamentais de
cada constituicdo revela seu nicleo, donde se extrai toda a sua forga normativa e, por isso,
necessariamente, molda todo o cendrio juridico a ela subjacente.” (2003, p. 360).

Importante destacar que o citado direito néo se baseia em simples premissas, ao contra-
rio, materializa-se através da construgdo de uma teoria, apta a investigar a inser¢do axiologica
sentida nas ultimas décadas pelas constitui¢des ocidentais. Buscando a cientificidade proposta,
no presente ramo do conhecimento juridico é construida a denominada teoria da constituigao.
Ao se buscar sua importincia, imprescindivel citar o entendimento de Silva Neto (2008, p. 3.):

Se a constitui¢do ¢, inegavelmente, o estatuto fundador da sociedade po-
litica, desponta clara a necessidade de uma teoria que se proponha - em
momento anterior ao estudo de um sistema constitucional em particular
- aexaminar o fendmeno do constitucionalismo e todos os desdobramen-
tos que cercam a analise desta realidade.
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E possivel afirmar que a teoria da constitui¢do preocupa-se com a tarefa de investi-
gar os problemas politico-constitucionais, os elementos para a aplicabilidade das normas
constitucionais, bem como os elementos para a racionalizagio e controle da pré-compreen-
sdo constitucional. E, diante da indeterminagéo das ciéncias sociais, a presente teoria, de-
corrente do processo historico atual, apresenta, em seu bojo, incongruéncias de referéncia
atreladas a concepgdo individualista, ainda presente em diversos sistemas constitucionais.

A fim de minimizar a propugnada concepcéo individualista, dentro de um contex-
to interpretativo constitucional, emerge o neoconstitucionalismo®, cujo estudo acerca da
concretizagdo das normas constitucionais (dentre elas encontram-se os principios) ganha
destaque, oportunidade em que se aferira se é possivel a constituicdo operar todas as con-
sequéncias de carater normativo, ante a sua vigéncia.

Nesta esteira, o neoconstitucionalismo guarda em si um objetivo principal especi-
fico, qual seja, a concretizagao das normas constitucionais, sem perder de vista a determi-
nagdo de seu contetdo. Segundo Streck (2004, p. 148), “A nocdo de Estado Democratico
esta, pois, indissociavelmente ligada a realizagdo dos direitos fundamentais [...] aquilo que
se pode denominar de plus normativo do Estado Democratico de Direito [...]”. Na presente
perspectiva, o Estado, por meio do direito, busca efetivar o desiderato constitucional, en-
tendido no seu todo dirigente-valorativo-principiolégico.

O préprio artigo 1° da Constituicdo Federal estabeleceu que o Brasil constitui-se
como Estado Democratico de Direito. Para Vieira (1994, p. 24.) a conciliagdo das concep-
¢des politicas mencionadas ndo se opera sem ambiguidades, uma vez que democracia, em
seu significado meramente procedimental, pode ser definida como governo da maioria,
enquanto Estado de Direito pode ser definido, em seu sentido substantivo, como governo
das leis, nido apenas no sentido de leis positivas, mas de leis justas.

A harmonizagio do presente antagonismo fornece sentido ao neoconstitucionalis-
mo. No século XIX a dificuldade em fundamentar a existéncia de direitos transcendentes
causou uma crise dentro da concepgdo jusnaturalista de Estado de Direito, enquanto no
século XX os totalitarismos demonstraram a incapacidade do direito heterdbnomo em pre-
servar os direitos essenciais da pessoa humana. De acordo com o exposto, Bobbio afirmou
que “O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los [no sentido de concretizagio]. Trata-se de um problema
ndo filosofico, mas politico”. (1992, p. 23).

Para o mencionado autor, a justificagdo dos direitos do homem tende a torna-los
absolutos, o que, decerto, ndo pode ser reconhecido. Com isso, atestar ao contrario equivale
a dizer, de forma rarissima, que existem direitos fundamentais que ndo estdo em concor-
réncia com outros direitos também fundamentais. Conclui que, a delimitacdo do ambito

3 Para VALLE, o neoconstitucionalismo, como técnica hermenéutica, destaca-se por sua abertura a dimensédo dos
valores e dos principios juridicos, também sendo chamado de constitucionalismo ético. Assim, com apoio nas teorias
de Alexy, Dworkin e Nino, preconiza-se a centralidade da figura argumentativa do juiz na garantia e promogao dos
direitos fundamentais (VALLE, Vanice. Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Laboratorio de andlise
jurisprudencial do STE, Curitiba: Jurua, 2009, p. 107).
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de um direito fundamental do homem ¢é extremamente variavel e ndo pode ser estabelecida
de uma vez por todas. Dai a sua tutela ser reconhecida como algo mais importante do que
a sua fundamentagio.

Profunda critica é realizada por Streck acerca da necessidade de efetivagdo dos va-
lores fundamentais, e mais, do proprio texto constitucional como um todo orgénico, na
seguinte transcrigao:

E por demais evidente que se pode caracterizar a constitui¢io brasileira
de 1988 como uma constituigdo social, dirigente e compromissoria, ali-
nhando-se com as constitui¢oes europeias do pds-guerra. O problema ¢é
que [...] a simples elabora¢do de um texto constitucional, por melhor que
seja, ndo ¢ suficiente para que o idedrio que o inspirou se introduza efe-
tivamente nas estruturas sociais, passando a reger com preponderéncia o
relacionamento politico de seus integrantes. Dai que a eficacia das nor-
mas constitucionais exige um redimensionamento do papel do jurista e
do Poder Judicidrio (em especial da jurisdi¢ao constitucional) nesse com-
plexo jogo de forgas, na medida em que se coloca o seguinte paradoxo:
uma constituigdo rica em direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma
pratica juridico-judicidria que, reiteradamente, (s6) nega a aplicagdo de
tais direitos. (2004, p. 48).

Diante da tentativa em se reduzir a aludida sonegagio de direitos e, por conseguinte,
concretizar as promessas da modernidade (igualdade, justiga social e garantia dos direitos
humanos fundamentais), consubstanciadas por meio de valores substantivos, foi confiada
a jurisdigdo constitucional a guarda da vontade geral, materializada de modo permanente
nos principios fundamentais positivados na ordem juridica, dentre os quais se destaca a
dignidade da pessoa humana.

E sabido que os principios fundamentais4, dispostos nos artigos 1° a 4° da Consti-
tuicdo Federal de 1988, representam o substrato fundamental de todo o sistema juridico,
estando dentre eles o principio da dignidade da pessoa humana. Sob tal perspectiva, a
dignidade pode ser conceituada como a norma maior que orienta o neoconstitucionalismo,
dotando-lhe de especial racionalidade, unidade, sentido e valor. Desta forma, torna-se ne-
cessario mencionar o pensamento de Silva (2000, p. 146):

[...] A dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo constitucional,
pois ela é um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda expe-
riéncia especulativa, tal como a propria pessoa humana. A constituicéo,
reconhecendo a sua existéncia e a sua iminéncia, transforma-a num valor

4 Para Piovesan, “Os principios constitucionais, concebidos originariamente, sob a perspectiva privatista,
como fonte subsididria do direito, passaram, sob a perspectiva publicista, a assumir o cardter de normas
impositivas preponderantes nos principais sistemas constitucionais ocidentais”. (PIOVESAN, op. cit. p.
355-356).
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supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de
Direito.

De acordo com Sarlet (2012), diante da tentativa de uma racionaliza¢do e apreensio
de sentido, a dignidade da pessoa humana pode ser definida como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz me-
recedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da co-
munidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as con-
digdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhédo com os demais seres humanos.

Da presente premissa constata-se a natureza da dignidade, uma vez que representa
um principio constitucional fundamental, e mais, um verdadeiro atributo da personalidade
humana, cujo valor espraia-se pelo complexo constitucional nutrindo o sistema, fornecen-
do o pardmetro de validade das demais normas integrantes e deduzindo a raiz antropold-
gica que conduz o homem como pessoa, cidadao, trabalhador e administrado.

Buscando o didlogo entre direto fundamental e dignidade humana, importante desta-
car a posicao de Gomes (1966, p. 5). Para o mencionado autor os direitos fundamentais pos-
suem por escopo resguardar a dignidade da pessoa humana, preservando-a dos ataques que
possa vir a sofrer por parte dos individuos, sendo essencial ao desenvolvimento do ser huma-
no. Com isso, os atributos, expressdes ou projegdes da personalidade humana consistem em
objetos de direito de natureza especial que devem ser tutelados pelo ordenamento juridico.

A dignidade, entendida como atributo essencial da pessoa humana, ndo comporta
possiveis afastamentos, como também néo pode ser considerada como simples critério de
interpretagdo constitucional. E, pois, efetiva norma dentro do processo denominado de
densificagdo da norma constitucional, proposto por Canotilho. A partir da presente ideia,
pode-se afirmar que a dignidade humana possui intangivel forca normativa, consubstan-
ciada através de uma eficacia juridica simétrica ou positiva, segundo Barcellos (2003, p.
84). Tal simetria decorre da perfeita identificagdo entre os efeitos desejados pela norma e
a eficacia que lhe é reconhecida, como na imagem de dois tridngulos simétricos opostos.

E certo que a Constituicdo Federal de 1988 sustenta-se no principio da dignidade da
pessoa humana, inserindo-se em seu contetido o direito fundamental ao afeto, que clama
por concretizagdo. A desejada materializagdo possui como base deontoldgica o conceito de
constituicdo dirigente proposto Canotilho (2001, p. 102). Para o autor portugués constitui-
¢do dirigente é aquela em que o legislador atribui tarefas para o Estado e tenta modificar a
sociedade por meio do direito. Em tal constitui¢do o legislador, por antecipagio espiritual,
tenta conformar a evolucéo social e formula os fins que devem pautar tal evolugéo.
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Dentro da necessidade de concretizagdo das normas constitucionais, destaca-se o
posicionamento do Tribunal Constitucional aleméo, que interliga a concretiza¢ao ao pro-
cesso de interpretacdo (Konkretizierung). A materializacdo ndo é igual a interpretacio do
texto da norma, entendido como o seu enunciado, mas sim a construg¢do de uma verdadei-
ra norma juridica. Na acep¢do proposta, surge a dupla estrutura da linguagem em que o
primeiro momento serd o da compreensao, e o segundo sera aquele em que o intérprete se
depara com a questdo de um modo pratico no mundo (o acontecer do direito). Assim, tanto
a compreensdo da norma constitucional, como a sua concretizagao acontecem perante pro-
blemas concretos, inerentes ao ser relacional.

Na perspectiva do ser relacional insere-se a dignidade da pessoa humana, em seu
viés afetivo, como instrumento hdbil a determinar a esséncia dos seres humanos e seus
padroes de conduta. Segundo Kant, a dignidade compde o imperativo categérico, decor-
rente da exigéncia de que o ser humano nunca seja visto como um meio para atingir outras
finalidades, mas sim como um fim em si mesmo. Desta forma, todas as normas oriundas
da vontade legislativa precisam ter como finalidade o homem, sendo, pois, orientadas pelo
valor bdsico, universal e incondicional da dignidade humana.

E por meio da agio e do discurso que os homens se comunicam uns com os outros, e
se inserem no mundo humano. Desta maneira, s6 0 homem é capaz de comunicar a si pro-
prio, e o afeto compde um dos elementos possiveis da mencionada comunicagdo. Dentro
da construcédo kantiana observa-se a dignidade como valor intrinseco as pessoas humanas.
A humanidade, dentro da presente construgio, é formada por seres racionais, dotados de
livre arbitrio e de capacidade para interagir com os outros e com a natureza, sendo, nas pa-
lavras de Bodin (2007, p. 85), desumano tudo aquilo que puder reduzir a pessoa a condigdo
de objeto’.

Hodiernamente, o direito fraterno encontra-se ganhando significante espago aca-
démico, uma vez que também guarda, em sua conceituagio, a premissa de que o homem ¢é
sujeito e ndo objeto da sociedade. A nova visdo atribuida ao fendmeno juridico é contréria
a violéncia, o que fomenta o surgimento de um direito inclusivo, universal e, portanto,
afetivo, pautado na dignidade humana. Segundo Resta (1992, p. 30), fraternal é o direito de
compartilhar, através de um pacto entre iguais, que possuem, desta forma, a mesma digni-
dade. Para tanto, o sujeito deve ser reconhecido como livre e digno, a fim de ser considera-
do efetivo sujeito de direito, sendo que a sua liberdade s6 existe quando estiver vinculada a
realizagdo de uma escolha prépria.

A dignidade da pessoa humana deve ser convertida em um conceito juridico, que
possua um conteido minimo, tornando-a uma categoria operacional e util. Para tanto,
Barroso® considera como conteudos minimos o valor intrinseco da pessoa humana, o valor
comunitario e a autonomia da vontade.

5  Para Arendt, assim como Fromm e Bauman, o que ocorre é um processo denominado de coisificagio do homem.

6 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza juridica,
contetidos minimos e critérios de aplicagdo. Versdo proviséria para debate publico. Mimeografado, dezembro de
2010, p. 15.
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O valor intrinseco seria o elemento ontoldgico da dignidade, ou seja, o trago distinti-
vo da condi¢ido humana, do qual decorre que todas as pessoas sdo um fim em si mesmas, e
ndo meios para a realizagdo de metas coletivas ou propdsitos de terceiros, como menciona-
do acima. Para o autor citado, a inteligéncia, a sensibilidade e a capacidade de comunicagio
sdo atributos unicos que abalizam a condi¢do peculiar proposta. E, assim, do valor intrin-
seco originam-se os direitos fundamentais como o direito a vida e o direito a isonomia.

O valor comunitdrio seria o elemento social da dignidade, ou seja, o que identifica a
relagdo entre individuo e grupo. Nesta esteira, a dignidade encontra-se interligada a valores
compartilhados pela comunidade, assim como as responsabilidades e deveres de cada um,
apresentando-se como um limitador da autonomia privada. Porém, somente devendo ser
aplicado o presente viés, com o objetivo de se promover objetivos sociais diversos, como
protecdo em relagdo as proprias condutas dos homens, prote¢do de direitos de outras pes-
soas em relacdo as condutas do homem e a protecéo de valores sociais. Cumpre mencionar,
que nio se trata de um moralismo irracional da maioria, e, desta forma, deve-se levar em
conta: a existéncia ou ndo de um direito fundamental em jogo, a existéncia de consenso
social forte em relagdo a questdo e a existéncia de risco efetivo para direitos de terceiros.

A autonomia da vontade, que interessa ao presente estudo, seria o elemento ético da
dignidade, associado, pois, a capacidade de autodeterminacéo do individuo, ou seja, ao seu
direito de realizar escolhas existenciais basicas. Inerente a presente autonomia encontra-se
a capacidade de cada ser em fazer valoragdes morais e pautar seu comportamento por nor-
mas que possam ser universalizadas. Segundo Barroso (2010, p. 15),

A dignidade como autonomia envolve, em primeiro lugar, a capacida-
de de autodeterminacdo, o direito do individuo de decidir os rumos da
propria vida e de desenvolver livremente sua personalidade. Significa o
poder de fazer escolhas morais e escolhas existenciais sem imposi¢des ex-
ternas indevidas. Decisoes sobre religido, vida afetiva, trabalho, ideologia
e outras opgdes personalissimas ndo podem ser subtraidas do individuo
sem violar sua dignidade. Por trs da ideia de autonomia estd a de pessoa,
de um ser moral consciente, dotado de vontade, livre e responsavel.

Com isso, faz parte do conteudo da dignidade da pessoa humana a autonomia da
vontade, possibilitando ao homem desenvolver livremente as suas escolhas, inclusive na
seara afetiva. Portanto, ao se respeitar a dignidade, estar-se-do concretizando o direito fun-
damental ao afeto e, consequentemente, as relagdes construidas.

O direito fundamental ao afeto

Superadas as consideracdes acerca da relagdo existente entre a teoria da constitui¢ao
e o valor da dignidade da pessoa humana, em um contexto de busca por sua efetivacio, a
partir do neoconstitucionalismo, passa-se, neste momento, a analise do direito fundamen-
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tal ao afeto, corolario do valor supremo que fornece sentido e razdo ao Estado Democratico
de Direito.

Cumpre dizer, de antemao, que a grande problemadtica contemporénea da teoria da
constituicdo parte da auséncia de uma situacéo classica, como adverte Canotilho (2001, p.
1.317): “Situagdo classica é aquela em que se verifica um acordo duradouro em termos de
categorias tedricas, aparelhos conceituais e métodos de conhecimento.”

A falta de consenso repercute na construgio de uma teoria dos direitos fundamen-
tais. Ainda, para Canotilho (2004, p. 99), existe a necessidade de se promover a concilia¢édo
entre normatividade e eficdcia dos presentes direitos, a partir de um discurso juridico-
constitucional reflexivo. Tal objetivo, na visio do autor, somente serd alcangado, ao se ali-
cergar o estatuto juridico dos direitos fundamentais, tarefa tentada pela teoria de justica de
Rawls e pela teoria do direito de Alexy, que constataram a existéncia de algumas dificulda-
des: paradoxos, fragilidades e pré-compreensoes.

Na tentativa de reduzir as apontadas dificuldades, delegou-se ao Estado a tarefa de
engendrar a teoria dos direitos fundamentais. Porém, para Sarlet (2012, p. 8), a disponibi-
lizagdo ao Estado dos direitos e projetos de vida pessoais, os transformaria em simulacros
desta vontade soberana, sendo, por conseguinte, manifestamente incompativel com a visio
kantiana da dignidade. Verifica-se, portanto, que o reconhecimento e a garantia de direitos
fundamentais tém sido habitualmente considerados uma exigéncia inarredavel da dignida-
de humana, e ndo do Estado, e, na presente perspectiva, tem-se o direito fundamental ao
afeto. Segundo o mencionado autor, “[...] os direitos fundamentais constituem explicitagdes
da dignidade da pessoa, de tal sorte que em cada direito fundamental se faz presente um
contetdo ou, pelo menos, alguma projecdo da dignidade humana.” (2012, p. 9).

Diante da busca em se tragar o contetdo do direito fundamental ao afeto, importan-
te lembrar, mais uma vez, as palavras de Bobbio, que afirmou nio existirem direitos fun-
damentais por natureza, uma vez estarem eles interligados a uma concepgio circunscrita
histérica e regionalmente, pois “O que parece fundamental numa época histdrica e numa
determinada civiliza¢do ndo é fundamental em outras épocas e em outras culturas’.”

Com o direito fundamental ao afeto ndo poderia ser diferente. Atualmente as rela-
¢oes familiares e sociais privilegiam o amor em detrimento de um patrimonialismo desme-
dido, observado em outras épocas. A atitude altruista clama ser referendada pelo ordena-
mento juridico, como extensdo e materializacdo da dignidade da pessoa humana.

E possivel afirmar que existem questdes onde ainda nio se existe verdadeiro con-
senso moral. Diferente do individualismo, que é caracteristica inerente ao comportamento
social hd muitos séculos, e seu conceito encontra-se amplamente difundido, o afeto ainda
estd em processo de inser¢do no elemento ético da pessoa humana, as vezes possuindo
identidade propria, as vezes sendo mera faceta de um individualismo desfigurado.

E certo que o ser humano constréi-se a partir de suas varias dimensées, quais sejam: fa-
milia, vida social, patrimonio, dentre outras. Hodiernamente tem-se entendido que todas essas

7 BOBBIO, op. cit., p. 18.
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dimensdes sdo estruturadas por meio do valor juridico afeto. Assim, o homem para ser digno
necessita que o afeto seja reconhecido como valor inerente a sua condi¢do humana e, desta
forma, um verdadeiro direito fundamental, que uma vez desrespeitado ensejaria reparagéo.

Partindo da premissa exposta acima, é possivel visualizar a presenca do valor afeto
nas muitas manifestacdes humanas. Na construgdo de uma familia o afeto é imprescindi-
vel, em respeito a autonomia da vontade dos seres que a compde. Dentro da presente con-
cepgdo, indispensavel transcrever as palavras de Dias (2011, p. 23):

O direito das familias, ao receber o influxo do direito constitucional, foi
alvo de uma profunda transformagéo. O principio da igualdade ocasio-
nou uma verdadeira revolugdo ao banir as discriminagdes que existiam
no campo das relagdes familiares. Num tnico dispositivo, o constituinte
espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Além de alargar o conceito
de familia para além do casamento, foi derrogada toda a legislagdo que
hierarquizava homens e mulheres, bem como a que estabelecia diferen-
ciacdes entre os filhos pelo vinculo existente entre os pais. A Constitui¢do
Federal, ao outorgar a protecdo & familia, independentemente da cele-
bragdo do casamento, vincou um novo conceito, o de entidade familiar,
albergando vinculos afetivos outros.

E de se perceber a vinculagido que a doutrinadora faz entre direito civil e direito
constitucional, dentro da leitura civil-constitucional do ordenamento juridico brasileiro.
O principio da isonomia ganhou cariter normativo, fazendo com que uma nova ideologia
acerca de familia surgisse: a familia constituida por meio do afeto. Tornou-se irrelevante
perquirir se a familia foi formada por meio do casamento, da unido estavel entre pessoas de
sexos opostos ou entre pessoas do mesmo sexo, de um simples namoro ou da adogdo reali-
zada por uma pessoa solteira. Neste sentido, o direito a afetividade ou ao afeto é um direito
fundamental no tocante a estruturacido da entidade familiar.

O que se percebe é o desvinculo a um formalismo exacerbado que segregava social-
mente alguns individuos. Ndo subsiste, desta maneira, hierarquia entre filhos, distingdes
entre sexos ou preconceitos de qualquer espécie. O sujeito, a partir da nova perspectiva
relatada, passou a escolher a forma de constituir sua familia, sendo tal escolha sempre
pautada no afeto.

Sarmento (2008, p. 643), nesta linha de raciocinio, entende que o afeto representa
um dos fundamentos mais significativos da familia moderna, indo além de uma dimenséo
ética, pois é considerado como verdadeiro valor juridico de perfil constitucional®:

Enfim, se a nota essencial das entidades familiares no novo paradigma
introduzido pela Constitui¢io Federal de 1988 é a valorizagdo do afeto,

8 Neste sentido, Sarmento justifica a inaplicabilidade do art. 226, pardgrafo 3° da CRFB sob o argumento de que a
Constituigdo deve ser interpretada como um sistema aberto ordenado, o que materializa um principio dos mais
importantes, qual seja, 0 da unidade constitucional.
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ndo ha razdo alguma para exclusio das parcerias homossexuais, que po-
dem caracterizar-se pela mesma comunhao e profundidade de sentimen-
tos presentes no casamento ou na unido estavel entre pessoas de sexos
opostos, ndo existindo, portanto, qualquer justificativa legitima para a
discriminagdo praticada contra os homossexuais.

O citado constitucionalista, ao enaltecer o afeto e considerd-lo como elemento estru-
turante da entidade familiar, reconhece sua presenca nas parcerias homossexuais. Na pre-
sente perspectiva, o que determina o conceito de familia é o afeto, encontrado nas relagdes
havidas entre pessoas do mesmo sexo ou de sexos opostos, e em respeito ao principio da nao
discriminagdo - corolario do principio da isonomia - exigi-se do ordenamento tratamento
igualitario.

No Recurso Especial 1.000.356/SP, o Superior Tribunal de Justiga, por meio da rela-
toria da Ministra Nancy Andrighi, entendeu haver o direito a afetividade naquele determi-
nado caso concreto, o que impediu a declaracdo de nulidade do registro de nascimento, em
que ficou biologicamente provado que a filiagdo era meramente afetiva:

Adogdo a brasileira. Vinculo constituido por meio da convivéncia e do
afeto. Desconsideragido da verdade genética e da formalidade. Prote¢do
integral a crianca. Direito a afetividade. Mantém-se o acérddo impugna-
do, impondo-se a irrevogabilidade do reconhecimento voluntario da ma-
ternidade, por for¢a da auséncia de vicio na manifestagio da vontade, ain-
da que procedida em descompasso com a verdade bioldgica. isso porque
prevalece, na hipétese, a ligagdo socio-afetiva construida e consolidada
entre mde e filha, que tem protegdo indelével conferida a personalidade
humana, por meio da cldusula geral que a tutela e encontra respaldo na
preservagdo da estabilidade familiar, recurso especial néo provido.

Segundo o Superior Tribunal de Justica, ao analisar as lides que apresentam contor-
nos afetivos, o juiz deve estar atento as peculiaridades apresentadas em cada caso concreto,
e decidir com base na dignidade humana, na solidariedade, na afetividade, na busca pela
felicidade, na liberdade, na igualdade e no principio da eticidade.

Ainda para a Ministra relatora, o que deve balizar o conceito de familia é, sobretudo,
o principio da afetividade, que fundamenta o direito familiar na estabilidade das relacdes
sdcio-afetivas e na comunhdio de vida, com primazia sobre as consideragdes de cardter pa-
trimonial ou biolégico.

Importante destacar, que no presente entendimento o afeto consubstancia a preser-
vacdo da entidade familiar. Tal preservagdo é, assim, reconhecida como um interesse ina-
lienavel do individuo, que necessita de um nucleo estavel para evoluir como ser humano. E,
desta forma, cabera ao direito tutelar o presente direito fundamental, ja que, como visto, faz
parte do patriménio minimo existencial decorrente da dignidade humana.
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Diante da repersonalizagio do direito o ser humano é colocado no centro do universo
juridico, sendo considerada mais importante a sua tutela do que a de seu patrimonio. Segun-
do Kant (1994), na sociedade é possivel identificar duas categorias de valores, quais sejam,
o0 preco e a dignidade, o primeiro representa um valor exterior patrimonial, jd a segunda
representa um valor interior moral. Desta forma, enquanto o preco vincula-se a interesses
particulares, a dignidade vincula-se ao interesse geral, merecendo uma tutela infinitamente
maior em comparagdo com o patrimonio. Tal tutela configura-se mais importante ao se
pensar que o valor moral ndo admite ser substituido por equivalente, enquanto a mercadoria
sim.

Dentro da discussdo acerca da verdade bioldgica ndo ser decisiva para a solugdo de
determinada questdo, cumpre relatar a visdo de Supiot. Para o mencionado autor o direito
assume um papel dogmatico de interpretagio e de proibi¢do. Desta forma, o ramo juridico
exerce uma func¢do singular dentre as técnicas existentes, pois é considerado como uma
verdadeira técnica de humanizagio das relagdes sociais.

Segundo Supiot (2007, p. 178),

A biologizagdo do direito civil tem efeitos destrutivos que ndo séo ime-
diatamente perceptiveis como puderam ser as devastagdes da industria-
lizagdo sobre o estado fisico da classe operdria. Nenhuma classe social
estd aqui especialmente envolvida, pois ndo é a constituicao fisica dos
operdarios, mas o equilibrio psiquico dos individuos que estd ameacado
por uma redugio da identidade humana a uma suposta verdade bioldgica.

O direito é, assim, considerado uma técnica de humaniza¢do, ndo podendo ficar
restrito a uma verdade bioldgica desprovida de profunda analise dos contornos afetivos do
caso concreto em exame.

Esgotadas as consideragdes acerca do afeto como direito fundamental em relagéo a
familia, importante se faz a andlise do afeto como direito fundamental em relagio a vida
social.

Dentro da conceituagio relativa a ética do cuidado, encontra-se o sentido social do
afeto. Para Boff (1999, p. 90) a ética do cuidado é um consenso minimo a partir do qual
o individuo pode se amparar e elaborar uma atitude cuidadosa, protetora e amorosa para
com a realidade em que vive, sendo que tal afeto vibra diante da vida ao protegé-la e expan-
di-la. Os mais céticos poderiam dizer que ndo ha como efetivar o presente pleito dentro de
uma sociedade como a atual, em que o individualismo’® continua possuindo importincia
para o sistema consagrado.

9 Sob a 6tica negativa da liberdade, o individualismo pode ser entendido como uma atitude egoistica,
em que 0 corpo contemporaneo apenas se preocupa consigo mesmo, dispensando o olhar para o outro.
Na verdade o individualismo impede, como uma de suas facetas, a apropriagdo dos anseios coletivos,
cabendo, em um contexto de neoconstitucionalismo, as Cortes Constitucionais a conten¢do do presente
impulso, mesmo que ao arrepio da lei, construida, pois, sob os ditames de um Estado, que apenas garante
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Porém, o préprio Boff (1990), complementando a ética do cuidado, conceitua a éti-
ca da responsabilidade, que determina um padrdo comportamental. Assim, o individuo
deve agir de maneira que sua agdo ndo seja destrutiva, e sim benevolente, cabendo a ele
conservar, expandir e irradiar a vida, e o desrespeito a tais premissas acarretaria a respon-
sabilizagdo do sujeito e a consequente reparacdo do dano. A solidariedade, por fim, seria
o elo final que vincularia a ética do cuidado a ética da responsabilidade, fazendo com que
seja alcancado um patamar minimo de comportamento, cujos valores sejam humanitarios.

O principio da solidariedade social tem previsdo constitucional, substituindo a
perspectiva individualista garantida pela legislagdo infraconstitucional. Desta sorte, é pos-
sivel constatar a solidariedade em seu aspecto social e, também, em seu aspecto juridico,
ambos orientados pelo afeto. Com isso, as pessoas e os grupos sociais tém o direito a ser
iguais quando a diferenga os inferioriza, e o direito de ser diferentes quando a igualdade
os descaracteriza.

A solidariedade esta consubstanciada na premissa exposta acima, pois se todos fos-
sem iguais ndo haveria necessidade em se utilizar o afeto para lapidar comportamentos.
O que o direito faz é possibilitar a coexisténcia pacifica das diversas concepgdes de vida, a
partir de suas peculiaridades, em respeito a dignidade humana que é universal.

Filosoficamente, a pluralidade humana é considerada a paradoxal pluralidade de
seres singulares, uma vez que se fossem diferentes, os homens néo seriam capazes de com-
preender-se entre si e aos seus ancestrais, nem de prever as necessidades das geragoes fu-
turas. De outra sorte, se fossem iguais, os homens dispensariam o discurso ou a a¢ao para
fazerem-se entender, pois com simples sinais poderiam comunicar suas necessidades ime-
diatas e idénticas. O afeto social busca exatamente mediar as possiveis tensdes existentes
na estruturagdo da vida do ser relacional, diante da paradoxal pluralidade apontada pela
filosofia.

A necessidade de respeito pelo outro também pode ser visualizada, sob diferente
perspectiva, no pensamento de Lévinas (1997), pela da ética da alteridade. O autor percebeu
que o pensamento ocidental, a partir da filosofia grega, desenvolveu-se como discurso de
dominagdo. O ser dominou a Antiguidade e a Idade Média, sendo depois substituido pelo
eu desde a época moderna até os nossos dias, porém sempre sob a mesma premissa, qual
seja, a unidade unificadora e totalizante que exclui o confronto e a valorizagdo da diversi-
dade, entendida como abertura para o outro.

Segundo Lévinas (1997, p. 33),

O Outro metafisico é outro de uma alteridade que nio é formal, de uma
alteridade que ndo é um simples inverso da identidade, nem de uma al-
teridade feita de resisténcia ao Mesmo, mas de uma alteridade anterior
a toda a iniciativa, a todo o imperialismo do Mesmo; outro de uma al-
teridade que ndo limita 0 Mesmo, porque nesse caso o Outro nio seria
rigorosamente Outro: pela comunidade da fronteira, seria, dentro do sis-

os direitos, ndo promovendo os fins coletivos.
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tema, ainda o Mesmo. O absolutamente Outro é Outrem; nao faz nimero
comigo. A coletividade em que eu digo tu ou nés ndo é um plural de eu.
Eu, tu, ndo sio individuos de um conceito comum.

Lévinas analisa a relagdo de responsabilidade pelo outrem, no sentido de estar frente
a frente, como resultado da reunido humana no mundo social, o que se expressa no seu
conceito de rosto. Desta forma, o autor afirma que esse estar frente a frente, é um acesso ao
rosto, que, em principio, é ético. A partir de tal constru¢do, quando o eu se vé frente a frente
com o outro, acaba se tornando responsavel por ele.

E possivel afirmar que, para o autor a ética é a filosofia original, que desde o inicio
orienta-se para o outro. Tratando da ética da alteridade como filosofia primeira, exige-se
que o encontro ou a comunhao acontega no respeito a alteridade do outro, pois, como ob-
servado no texto reproduzido acima, o existir requer que o outro mantenha-se em si mes-
mo. Aqui hd uma redundancia de Lévinas explicada pela énfase que o autor fornece para
a qualidade do que é do outro, ao mencionar alteridade do outro. O outro, nesse contexto,
deve ser considerado como parte imodificavel do mesmo.

O afeto deve ser cogitado, em um mundo social que se quer formado pela diversi-
dade. O respeito a diversidade nao pode ser visto como algo meramente formal, através de
normas ineficazes e frias, distanciadas, pois, da vida real. Ao contrario, o respeito a diversi-
dade perpassa por um comportamento, ou seja, pelo fato de nio ver o outro como outro em
si, mas sim como parte do mesmo. O ordenamento juridico, no presente contexto, precisa
acolher a diferenga como pressuposto de elaboragdo de um discurso e de uma efetivagio
inclusiva, a partir de uma analise antropoldgica, dissociada do individualismo.

O papel do Supremo Tribunal Federal na construcao do
direito fundamental ao afeto

A fim de justificar a relacdo existente entre a dignidade da pessoa humana e o Supre-
mo Tribunal Federal, convém transcrever as palavras de Sarlet (2010, p. 217-218):

[..] Refutando a tese de que a dignidade ndo constitui um conceito juridi-
camente apropridvel e que ndo caberia - como parece sustentar Habermas
- em principio aos juizes ingressar na esfera do contetido ético da dignida-
de, relegando tal tarefa ao debate publico que se processa notadamente da
esfera parlamentar, assume relevo a percuciente observacdo de Denninger
de que - diversamente do filsofo, para quem, de certo modo, é facil exigir
uma contengdo e distanciamento no trato da matéria — para a jurisdi¢ao
constitucional, quando provocada a intervir na solugdo de determinado
conflito versando sobre diversas dimensdes da dignidade, ndo existe a
possibilidade de recusar a sua manifestacdo, sendo, portanto, compelida
a proferir uma decisdo, razdo pela qual ji se percebe que nao ha como
dispensar uma compreensio (ou conceito) juridica da dignidade da pessoa
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humana, ja que desta, e a luz do caso examinado pelos 6rgaos judiciais -
haverdo de ser extraidas determinadas consequéncias juridicas.

Desta forma, o neoconstitucionalismo impde ao intérprete a analise da importancia
da Corte Constitucional brasileira, que passa a ocupar papel de destaque, dentro do Estado
Democratico de Direito. Diante da premissa de que a origem do direito ¢ o fato social e,
portanto, ciéncia social aplicada, a apropria¢do metodologicamente correta acerca da fun-
¢do da referida corte, torna-se necessdria, a fim de se evitarem pré-compreensdes equivo-
cadas, que possuem, em seu bojo, o mal da contaminacio subjetiva.

Isso se da em decorréncia do tema, que sera tratado em linhas posteriores. A cons-
trucdo do direito fundamental ao afeto pelo Supremo Tribunal Federal, diante do reco-
nhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, que, apesar de ndo possuir re-
gulamentacgio infraconstitucional, foi matéria conhecida pelo presente tribunal, diante do
desenho institucional delineado pela carta constitucional, que atribui a corte competéncia
para fornecer valor ao sistema juridico. Assim, ndo se pode olvidar o carater transforma-
dor da decisdo proferida, que nada tem a ver, na presente ordem de ideias, com o ativismo
judicial.

A judicializagdo da politica é fendmeno contemporaneo, concernente as nagoes de-
mocraticas, sendo uma de suas finalidades, a efetivagdo dos direitos fundamentais'® (dentre
eles o direito fundamental ao afeto e o consequente reconhecimento da unido homoafeti-
va). O poder judiciario, a fim de concretizd-los, esta (ou deveria estar, nas palavras de Nieto
e Gordillo") aparelhado com instrumentos hébeis e, mais, construgdes ideoldgicas pauta-
das na tolerancia, a partir do respeito a pluralidade de opinides; no abandono dos grandes
relatos e na convivéncia com as aporias do sistema, buscando dirimi-las.

Nio se tem como retirar da constituicdo um trago peculiar & natureza humana: a
imperfeicdo. E notdria ousadia acusar a carta de imperfeita, mas nio se pode pressupor a
auséncia de aporias, como também, de um modo para dirimi-las. Em caso contrario, estar-
se-ia diante de utopia, que, decerto, desprestigiaria o arcabou¢o da Lei Fundamental. Foi
por esta razdo que Muller, criticando a utilizagdo dos métodos classicos de interpretacdo
formulados por Savigny (1998, p. 39-40), dentro do direito constitucional, afirmou que o
texto deve ser aberto ao tempo, de acordo com as seguintes consideracdes:

As regulacdes da constituicio ndo sao nem completas nem perfeitas. |...]
a incompletude da constitui¢do pode ter a sua razdo nisto, que néo é ne-
cessaria uma regulamentagdo juridico-constitucional. A constituigao nao
codifica, sendo ela regula somente — muitas vezes, mais pontual e s6 em
tragos fundamentais - aquilo que aparece como importante e carente de

10 HIRSCHL, Ran. The new constitucionalism and the judicialization of pure politics wordwide. Fordham Law Review,
V.75, 1. 2, p. 721, 2006. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=951610.

11 NIETO, Alejandro, e GORDILLO, Agustin. Las limitaciones del conocimiento juridico. Madrid: Editorial Trotta,
2003, p. 61-62.
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determinagéo: todo o resto é tacitamente pressuposto ou deixado a cargo
da configuragao ou concretizagio pela ordem juridica restante. Por causa
disto, a constituicio de antemdo ndo pressupoe a pretensdo de uma ausén-
cia de lacunas ou até de unidade sistémica' (grifos nossos).

A corte brasileira pautou-se na hermenéutica constitucional moderna que, segundo
Barroso (2007, p. 8), possibilita a aplicagdo principioldgica em superagdo ao legalismo es-
trito, mas sem retornar as categorias metafisicas do jusnaturalismo. De acordo com a nova
hermenéutica apontada, a Constitui¢do Federal ¢é tida como um sistema juridico aberto, e,
assim, os principios adquirem normatividade (dentre eles o principio da isonomia), a argu-
mentagdo juridica passa a ser valorizada e uma teoria dos direitos fundamentais é edificada
sobre o fundamento da dignidade da pessoa humana®.

A constituigdo adquire uma finalidade precipua, j4 que ndo comporta apenas os
meios procedimentais para deliberagio politica dos cidaddos, bem como a estrutura basica
do Estado e os principios sociais relevantes, tomando para si a tarefa de transformar a rea-
lidade social circundante, a partir da obrigacdo assumida pela neoconstitucionalismo, qual
seja, a de construir um verdadeiro Estado Democrético de Direito. Desta sorte, o poder
judiciario deve assumir o papel de intérprete habilitado, a fim de reconhecer os valores, que
consubstanciaram a formacgao dos textos constitucionais.

Cientes da estrutura apresentada, o Supremo Tribunal Federal, diante do direito
fundamental ao afeto, buscou uma solu¢do adequada e ajustada a Constituigdo Federal,
dentro de uma construgio principioldgica baseada no elemento hermenéutico. Assim, a ju-
risdi¢do estd encarregada da aplicagdo das normas constitucionais dentro do Estado Demo-
cratico, com a finalidade de concretizar o ordenamento juridico, sem, no entanto, realizar
atravessamentos interpretativos, decorrentes de um ativismo judicial irracional, desatento,
pois, & coeréncia e a integridade do sistema.

No caso brasileiro coube ao Supremo Tribunal Federal, ao interpretar a Carta Cons-
titucional, reconhecer como entidade familiar, a unido homoafetiva, decorrente do direito
fundamental a preferéncia sexual, disposto em seu art. 3°, inciso IV*, bem como do valor
afeto, inerente a dignidade humana. A presente andlise ocorreu a partir do ajuizamento da
Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.277/DF*, cujo objeto era a interpretagdo conforme

12 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Reptiblica Federativa da Alemanha. Tradugdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998, p. 39-40.

13 Para o Tribunal Constitucional alemdo, diante da mencionada abertura do ordenamento juridico, o texto
constitucional deve ser concebido como uma ordem objetiva de valores, determinando a dignificagdo do fendmeno
juridico e culminando no processo de filtragem das normas infraconstitucionais.

14 Artigo 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.

15 Importante destacar, que a ADPF 132/R] foi encampada pela ADI 4.277/DF. Nas palavras do ministro relator: “(...)
Conhego da ADPF n° 132-R] como agdo direta de inconstitucionalidade. A¢do cujo centrado objeto consiste em
submeter o art. 1.723 do Cddigo Civil brasileiro a técnica da interpretagdo conforme a constitui¢io. O que vem
reprisado na ADI n° 4.277-DE, proposta, conforme dito, pela Exma. Sra. Vice-Procuradora Geral da Reptblica,
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a constitui¢do do art. 1.723 do Cédigo Civil®. Pleiteava-se, na referida aao, a declaragao de
que uma das vertentes hermenéuticas do artigo em exame encontrava-se em rota de colisao
com a Constituicdo Federal, ante a polissemia de seu arcabougo literal.

Mesclando argumentos juridicos e extrajuridicos o relator da ADI, Ministro Ayres
Brito, afirmou em seu voto, que o grande incdmodo da sociedade em relacdo a op¢éo sexual
alheia se d4 quando ha uma quebra do padrao convencionado pela tradigio, qual seja, o da
heterossexualidade. E, nesta esteira, buscou, ao reconhecer a unido entre homossexuais,
acabar com o dissenso estabelecido entre juizes singulares e membros dos tribunais, que
ficavam, muitas vezes, vinculados a subjetivismos em detrimento da racionaliza¢do do sis-
tema juridico.

Na presente ordem de ideias, construiu-se a concep¢io de direitos subjetivos de na-
tureza homoafetiva, resultantes da autonomia da vontade, materializando-se a possibili-
dade de busca-los judicialmente, uma vez configurem situagao juridica ativa. Néo se fala,
nessa quadra da historia, de simples proibicdo do preconceito aos homossexuais, mas sim
na proclamacéo do direito fundamental ao afeto, decorrente, pois, da dignidade da pessoa
humana.

Importante observar, que o Ministro relator destacou a importancia do chamado
constitucionalismo fraternal, em que ha o fomento a isonomia por meio de politicas pu-
blicas afirmativas, direcionadas aos extratos sociais historicamente desfavorecidos e vi-
lipendiados. Tratar de forma igualitdria os homossexuais é conceder a estes o direito de
optarem livremente por sua sexualidade, permitindo que estabelecam relacdes com quem
desejarem, em decorréncia do afeto.

O termo homoafetividade, que substituiu expressdes como homossexualismo e ho-
mossexualidade, tem como acep¢do o vinculo de afeto e de solidariedade entre pessoas do
mesmo sexo, possuindo utilizacdo praticamente uninime no Brasil. Pelo direito de nao
ter dever (norma geral negativa de Kelsen”, em que tudo que ndo estiver juridicamente
proibido, estd juridicamente permitido), as fun¢des sexuais devem ficar ao livre arbitrio de
cada um, ou seja, o individuo tem autonomia para estabelecer relagdes afetivas com quem
bem quiser. Tal liberdade impede ao direito, proibir o factual, natural e axiologicamente
irregulamentavel.

Para o Ministro Marco Aurélio, o reconhecimento da entidade familiar depende
apenas da opgdo livre e responsavel dos individuos, ndo se cogitando o sexo das pessoas
envolvidas, a teor dos artigos 1°, 3° e 5° constitucionais. Desta maneira, a carta permite que
a unido homoafetiva seja admitida como entidade familiar, a fim de promover a dignidade
dos participes dessa relagio, regida pelo afeto existente entre eles. Importante, na presente
ordem de ideias, transcrever o que se segue:

Débora Duprat, no exercicio do cargo de Procurador Geral, e a mim redistribuida por prevengao”.

16 Artigo 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.

17 Hans Kelsen, lembrado por Ayres Brito.
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A afetividade direcionada a outrem de género igual compée a individua-
lidade da pessoa, de modo que se torna impossivel, sem destruir o ser,
exigir o contrario. Insisto: se duas pessoas de igual sexo se unem para a
vida afetiva comum, o ato nido pode ser langado a categoria juridica im-
propria. A tutela da situagdo patrimonial é insuficiente. Impde-se a pro-
tegdo juridica integral, qual seja, o reconhecimento do regime familiar.
Caso contrario, estar-se-a a transmitir a mensagem de que o afeto entre
elas é reprovével e ndo merece o respeito da sociedade, tampouco a tutela
do Estado, o que viola a dignidade dessas pessoas, que apenas buscam o
amor, a felicidade, a realizacio’.

Mais uma vez a liberdade afetiva é mencionada pela Corte Constitucional brasilei-
ra, a fim de fundamentar o reconhecimento da unido homossexual. No texto colacionado
acima, é possivel perceber uma gama de ilagdes efetuadas pelo Ministro, que vincula o
respeito a individualidade da pessoa, ao fato dela ter a possibilidade em estabelecer relagdes
afetivas com quem bem quiser, ou seja, a autonomia da vontade, que cada ser possui em
escolher seus parceiros.

Nio se pode entender, da mesma maneira, que a presente unido deve ser institucio-
nalizada em categoria juridica imprdpria, ou que seus efeitos restringem-se a aspectos de
ordem patrimonial, sob pena de desmerecimento do vinculo afetivo construido entre os
sujeitos. Se a sociedade ainda é reticente em encarar a unido homoafetiva como um dado
concreto, ndo cabe ao Estado descurar-se de uma de suas tarefas precipuas: a criagdo de
instrumentos para se concretizarem e tutelarem os direitos fundamentais de seus cidados,
em respeito, mais uma vez, ao principio da dignidade humana.

E certo que o ordenamento patrio vive um processo de despatrimonializagio de seus
institutos, através da constitucionalizagdo do fendmeno juridico, axiologicamente vincula-
do a dignidade humana. As relagdes familiares ndo passam ao largo disso, pautando-se no
afeto e ndo mais em suas repercussdes de carater patrimonial, como dito acima. A partir
da releitura do sistema, o afeto é entendido como pré-condigiao do pensamento e, para
SCHELLERY, “o ser humano, antes de ser pensante ou volitivo, é um ser amante”.

O Ministro Ricardo Lewandowsky® acentuou, em seu voto, que a sociedade nio
comporta mais o antigo modelo de familia patriarcal, de base patrimonial e constituida
para fins de procriacdo. Com isso, outras formas de entidade familiar surgem, formas tais
fundadas no afeto, valorizando-se a busca da felicidade, do bem estar, do respeito e do de-
senvolvimento pessoal de seus integrantes.

Na presente realidade social, assevera Ayres Brito: “E a perene postura de reagdo con-
servadora aos que, nos insondaveis dominios do afeto, [ndo] soltam por inteiro as amarras

18 Cf. voto do Ministro Marco Aurélio na ADI 4.277/DF, p. 12. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
19 Max SCHELLER, citado por Ayres Brito.
20 Cf. voto do Ministro Ricardo Lewandowsky na ADI 4.277/DE, p. 12. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
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desse navio chamado cora¢dao®”. Resta claro, que a postura conservadora cristalizada pelo
legislador, ndo mais se adequa ao tratamento do tema, cabendo, ao poder judiciario, a re-
leitura dos principios e valores constitucionais, a fim de albergar legitimidade a presente
situagdo fatico-juridica e, desta forma, desprender as amarras e permitir que o navio siga o
seu caminho.

Ao analisar a concretizagdo de forma objetiva da dignidade da pessoa humana, em
relagdo as unides homoafetivas, pondera Barroso (2010 p. 33-34):

Os interesses em jogo envolvem, de um lado, duas pessoas do mesmo sexo
que desejam manter uma relagdo afetiva e sexual estavel; e, de outro, uma
concepgio tradicional de sociedade que s6 admite relagdes dessa natureza
entre pessoas de sexos diferentes. Pois bem: no plano da dignidade como
valor intrinseco, o direito de igual respeito e consideragdo pesaria a favor
do reconhecimento dalegitimidade de tais unides. Nao ha qualquer aspecto
envolvendo o valor intrinseco de uma terceira pessoa que pudesse se con-
traposto nas circunstincias. No plano da autonomia, duas pessoas maiores
e capazes estdo exercendo sua liberdade existencial no tocante a seus afetos
e a sua sexualidade. Nao hd, tampouco, afronta & autonomia de terceiros.
No plano do valor comunitério, deve-se admitir que ha, em diversos seto-
res da sociedade, algum grau de reprovabilidade as condutas e relagdes ho-
moafetivas. Porém: a) na hipétese, hd direito fundamental em jogo [direito
fundamental ao afeto] e ele deve funcionar como trunfo contra a vontade
da maioria, se este for o caso; b) as relagdes homoafetivas sdo hoje aceitas
com naturalidade por setores amplos e representativos da sociedade, nao se
podendo falar em consenso social forte na matéria; e ¢) nao hd risco efetivo
para direito de terceiros. Como consequéncia, tais relacdes nao devem ser
criminalizadas e devem receber o tratamento civel adequado.

Desta maneira, o autor, em uma tentativa de objetivagdo da dignidade da pessoa
humana, realiza um estudo sobre o reconhecimento da unido homoafetiva e justifica a sua
legitimidade em cada um dos elementos componentes do conteudo minimo da dignidade,
quais sejam: valor intrinseco, autonomia da vontade e valor comunitario.

Conclusao

E de se concluir que o direito constitucional do pés-guerra caracterizou-se pela ela-
boragdo de textos abertos a principios e valores, fornecendo sentido e racionalidade ao
sistema. Com isso, a constituicdo agregou em sua estrutura o referencial de justica de cada
ordenamento, e a dignidade da pessoa humana assumiu a tarefa de efetivar direitos e nao
simplesmente de discorrer teoricamente sobre direitos fundamentais.

21 Cf. voto do Ministro Ayres Brito na ADI 4.277/DE, p. 4. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
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Por falta de um contorno objetivo, a dignidade constitui um topoi, que comporta
outros valores, principios e direitos, dentre eles o direito fundamental ao afeto. Desta for-
ma, a atitude altruista clama ser referendada pelo ordenamento juridico, como extensio e
materializagdo do valor supremo do Estado Democratico de Direito.

Na presente ordem de ideias, um novo conceito de familia é estruturado, muito mais
interessado no afeto do que no patriménio, e, até mesmo, na verdade bioldgica. Diante do
processo denominado de repersonalizacao do direito, o ser humano efetivamente passou
a constituir o centro do universo juridico, consubstanciando o atributo da dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, a formagdo da entidade familiar decorre do afeto estabele-
cido entre os sujeitos envolvidos, observado tanto em parcerias heterossexuais, como em
parcerias homossexuais.

Assim, o afeto deve ser considerado e reconhecido como direito fundamental, viabi-
lizando a dignidade ao romper paradigmas histdricos, culturais e sociais, permitindo que
as escolhas pautadas no amor se sobreponham ao formalismo exacerbado de outras épocas,
em respeito a igualdade e a busca pela felicidade.

Importante registrar que o Supremo Tribunal Federal teve papel de destaque na
construcdo do direito fundamental ao afeto. Para a Corte Constitucional brasileira o termo
homoafetividade, que substituiu expressdes como homossexualismo e homossexualidade,
tem como acepg¢ao o vinculo de afeto e de solidariedade entre pessoas do mesmo sexo. Des-
ta forma, pelo direito de ndo ter dever, as fungdes sexuais devem ficar ao livre arbitrio de
cada um, ou seja, o individuo tem autonomia para estabelecer relagdes afetivas com quem
bem quiser.
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