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RESUMO: O presente trabalho apresentard discussdes, a partir de
uma abordagem dialética, acerca da existéncia, ou ndo, de um dever
fundamental dos pais em dar afeto aos filhos como mecanismo de
protecdo ao desenvolvimento de sua personalidade e concretizacdo de
sua dignidade humana, apontando, para tanto, a constitucionalizacdo
do afeto nas relacGes de familia e, a partir disso, as discussdes acerca
da aplicagdo horizontal dos direitos fundamentais, bem como a
demonstracdo da importancia do afeto, a luz da psicanalise, para a
formagdo da personalidade dos individuos e, ao fim, a constatacdo da
necessaria andlise psicanalitica das relagbes afetivas do Direito de
Familia, concluindo pela existéncia de um dever fundamental dos

1 Artigo desenvolvido no Grupo de Pesquisa Estado, Democracia Constitucional e Direitos
Fundamentais do Programa de P6s-Graduacdo Stritu Sensu da Faculdade de Direito de Vitoria.

2 Membro do BIOGEPE — Grupo de Estudos, Pesquisa e Extensdo — da Faculdade de Direito de
Vitéria. Membro do Grupo de Pesquisa Estado, Democracia Constitucional e Direitos
Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitéria. Bolsista da FAPES — Fundacdo de Amparo a
Pesquisa do Estado do Espirito Santo. Mestrando em Direitos e Garantias Fundamentais pela
Faculdade de Direito de Vitoria. P6s Graduado em Direito Publico pelo Centro Universitario
Newton Paiva. Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Newton Paiva. Professor e
Advogado.

3 Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Coordenador do Programa
de Po6s-Graduacao Stritu Sensu em Direitos e Garantias Fundamentais (Mestrado) da Faculdade de
Direito de Vitoria. Coordenador do Grupo de Pesquisa Estado, Democracia Constitucional e
Direitos Fundamentais. Presidente da Academia Brasileira de Direitos Humanos (ABDH).
Professor e Advogado.

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 1



pais, a partir do principio da protecdo integral da crianca, em dar afeto
aos seus filhos.

PALAVRAS CHAVE: Afeto, Personalidade, Familia e Dignidade
Humana.

LA FAMILIAY EL AFECTO: EL DEBER FUNDAMENTAL DE
LOS PADRES PARA DAR AFECTO A LOS NINOS COMO UN
MECANISMO DE PROTECCION PARA EL DESARROLLO DE
LA PERSONALIDAD Y EL LOGRO DE LA DIGNIDAD
HUMANA

RESUMEN: En este documento se presentan las discusiones, desde
un enfoque dialéctico, sobre la existencia 0 no de un deber
fundamental de los padres de dar afecto a sus hijos como un
mecanismo de proteccién para el desarrollo de su personalidad y la
realizacion de su dignidad humana, sefialando por lo tanto, la
constitucionalizacion del afecto en las relaciones familiares y, desde
ésta, la discusion sobre la aplicacion horizontal de los derechos
fundamentales, asi como una demostracion de la importancia del
afecto a la luz del psicoandlisis, para la formacion de la personalidad
de los individuos; y, por ultimo, el hallazgo de la psicoterapia sobre el
andlisis necesario de las relaciones afectivas del derecho de familia,
concluyendo que existe un deber fundamental de los padres, en
virtude del principio de la proteccion integral de los nifios, de dar
afecto a los hijos.

PALABRAS CLAVE: Afecto, Personalidad, Familia y Dignidad
Humana.

INTRODUCAO

Vivenciamos tempos em que o afeto se torna mais um objeto extremamente
importante para o Direito das Familias. Diante disso, vemos que ap0s a sua
constitucionalizacdo — que se deu atraves do reconhecimento de institutos
juridicos como a unido estavel e a adocdo, de matriz afetiva — discute-se,
atualmente, em nossos Tribunais Superiores, a possibilidade de reparacéo civil
embasada na falta desse afeto na relacdo existente entre pais e filhos.

Contudo, mesmo que o Superior Tribunal de Justica (STJ) tenha tido a
possibilidade de analisar, em duas ocasides, essa discussdo — Resp. n.
757.411/MG e Resp. n. 1.159.242/ SP — os Ministros envolvidos em tais
julgamentos ndo objetivaram distinguir a natureza da obrigacédo de dar afeto, ou
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seja, se se trata de uma mera obrigacdo moral, ou se configuraria um dever
fundamental dos pais em relacéo aos filhos.

Nestes termos, o presente trabalho tera como ponto central de pesquisa a
relacdo afetiva entre pais e filhos, durante aquilo que a psicanalise intitula
“verdes anos”, bem como se essa se constitui, ou ndo, em elemento
caracterizador do desenvolvimento da personalidade do individuo e,
consequentemente, de salvaguarda de sua dignidade humana a ponto de se
corroborar em um dever fundamental destes pais.

Para tanto, utilizaremos como método de pesquisa a dialética, ou seja,
buscaremos a compreensdo do problema através de um didlogo entre duas
premissas distintas, quais sejam: a obrigacdo de dar afeto como sendo
meramente um dever moral e, por outro lado, a obrigacdo de dar afeto que se
corrobora em dever fundamental dos pais em relacéo aos filhos.

Ademais, ressalta-se que, mesmo havendo durante o desenvolvimento da
discussdo aqui proposta incursdes aos citados casos julgados pelo STJ onde,
como se viu, se discutiu a possibilidade de reparacao civil por abandono afetivo,
no presente trabalho se buscara, como objeto principal, analisar a natureza da
obrigacéo de dar afeto dos pais em relacéo aos filhos, corroborando, ao final, sua
caracteristica de ser um dever fundamental daqueles em relacéo a estes.

Nestes termos, a Constituicdo Federal de 1988 ao assegurar como um dos
Fundamentos da Republica a Dignidade da Pessoa Humana, bem como, na
relacdo entre pais e filhos, a protecdo integral (prioritaria) da crianca, o respeito
a sua dignidade, a convivéncia familiar e, ainda, o resguardo de qualquer forma
de negligéncia, possibilita a caracterizacdo de um dever fundamental dos pais
em prover afeto aos filhos.

Nesta linha, h4 que se destacar, também, que o recorte proposto neste
trabalho exclui qualquer anélise acerca de um dever fundamental do Estado ou
da Sociedade, em substituicdo dos pais, frente ao dever desses de dar afeto aos
seus filhos, ou seja, em que pese o art. 227, caput. da CR/88 dispor ser dever da
Familia, Sociedade e Estado dar a protecdo integral as criancas, no presente
estudo sera analisado o dever dos pais enquanto membros da familia da criancga.

Portanto, a partir dessas premissas acerca do afeto nas relagdes familiares,
buscaremos responder ao problema da existéncia, ou ndo, do dever fundamental
dos pais em dar afeto aos filhos, bem como se esse afeto se configura em
mecanismo de protecdo ao desenvolvimento da personalidade e,
consequentemente, concretizagdo da dignidade humana.
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1. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL: O Tratamento
Constitucional-civil do Afeto nas Relacbes Familiares e a Eficacia
Horizontal dos Direitos Fundamentais

A constitucionalizacdo do Direito Civil é fenbmeno decorrente, principalmente,
do advento da Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) — nao se diz aqui que
anteriormente a atual Carta Constitucional as matérias referentes ao Direito
Privado, como um todo, ndo eram alvos das Constituicdes, ou seja, frisa-se, téo
somente, o fato do atual Texto Constitucional efetivar uma maior ingeréncia
constitucional aos ditames do Direito Civil —, tendo em vista o tratamento
discriminado por ela aos direitos e deveres constitucionais que, necessariamente,
deveriam reger todas as relagfes, publicas ou privadas, entre 0s sujeitos de
direitos em nosso territorio nacional.

Essa necessaria incidéncia, tambem no tocante as relacbes de natureza
privada, sendo a principal delas, a familiar, demonstra 0 que se costumou
chamar de eficacia horizontal dos direitos fundamentais e, porque nédo, dos
deveres fundamentais, 0 que iremos perceber abaixo.

Neste sentido, a fonte primaria para a solucdo dos conflitos nas relacdes
privadas que, antes da CR/88, era o Codigo Civil de 1916, passou a ser a atual
Carta Constitucional, tendo em vista sé-la 0 mecanismo de, dentre outros
aspectos, compromisso com os fundamentos, objetivos e principios que deverao
reger todo o ordenamento juridico brasileiro, conforme se depreende do disposto
nos arts. 1°, 3° e 49, respectivamente, da citada CR/88.

Assim, por ser a CR/88 a norma suprema do sistema juridico brasileiro, lhe
devendo “obediéncia”, formal e material, todas as demais normatizacdes do
ordenamento juridico brasileiro, as relagcdes de natureza privada, tais como as de
familia, passaram a ser regidas, principalmente, pelo disposto na Constitui¢do
Federal de 1988.

Ressalta-se ainda, conforme salientam Chaves e Rosenvald (2012, p. 63)
“que a Constituicio da Republica de 1988 promoveu uma verdadeira
reconstrucdo da dogmatica juridica, a partir da afirmacdo cidadania como
elemento propulsor”, fato que demonstra, mais uma vez, a introjecao do Direito
Constitucional e, em especial, dos direitos e deveres fundamentais, também no
tocante as relacGes de familia, de natureza privada.

Nestes termos, podemos afirmar que o Direito Constitucional distanciou-se,
um pouco, da ciéncia politica, aproximando-se das necessidades humanas reais,
concretas, procurando, a partir de entdo, afirmar uma produtiva teoria
constitucional, ou seja, as elucubracdes da politica deram lugar as necessidades
da vida, o que atingiu, por conseguinte, as relacdes privadas.
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A partir disso, podemos concluir que por serem os direitos e deveres
fundamentais garantias constitucionais universais ndo podem ser resguardadas
as relacdes publicas, ou seja, em toda e qualquer relacdo juridica deverdo estar
protegidos os direitos e deveres fundamentais dos sujeitos envolvidos, haja vista
o fato da obediéncia a essas garantias fundamentais constitucionais configurar
requisito de validade da relacdo juridica.

Assim sendo, questdes de natureza privada, em especial as de familia,
passaram a sofrer a interferéncia do disposto na CR/88, o que deu origem, no
Direito Civil, a algumas discussdes, tais como: o reconhecimento, como unidade
familiar, da unido estavel e, posteriormente, da unido de pessoas do mesmo sexo
(ADIL. 4277/DF); o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento, como
sendo legitimos; a adocdo e Vvarios outros.

Desta feita, a partir de todos esses questionamentos que passaram a ser
vistos sob o aspecto constitucional dos direitos e deveres fundamentais, chegou-
se a conclusédo de que o afeto é sim objeto das relacdes de familia, devendo ser
resguardado e regulamentado pela legislacéo.

Neste desiderato, Maria Berenice Dias, tratando o afeto como um dos
principios que devem reger as relacdes de familia acentua que “o Estado impde
a si obrigacOes para com os seus cidadaos. Por isso elenca a Constituicdo um rol
imenso de direitos individuais e sociais, como forma de garantir a dignidade a
todos. Isso nada mais ¢ do que o compromisso de assegurar afeto” (2009, p. 69).

Ademais, podemos encontrar no texto constitucional quatro fundamentos
essenciais para o principio da afetividade, sdo eles: a) a igualdade entre todos 0s
filhos, independentemente da origem (art. 227, 86°, CR/88); b) a adogédo, como
escolha afetiva, com garantia de igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°, da
CR/88); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descentes,
incluindo a esses, os adotivos, com 0 mesmo status de familia (art. 226, 84°, da
CR/88) e, ao fim, d) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta
da crianca e do adolescente (art. 227, caput., da CR/88). (DIAS, 2009. p. 70).

Portanto, a partir de tais premissas, percebemos que o atual tratamento
dispensado a figura do afeto, qual seja, o de verdadeiro principio inerente as
relacbes familiares, conduzindo-se lado a lado com os demais principios
constitucionais que regem as relagbes privadas e, em especial, as relacdes de
familia.

Transpostas essas primeiras constatacdes acerca da constitucionalizacdo do
direito civil e, consequentemente, da normatizacdo do afeto, nos cabe agora
trazer consideracGes acerca de outro fenbmeno que se relaciona estreitamente
com o aferido acima, qual seja: a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
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Neste ponto, a priori, podemos constatar a existéncia, nos termos expostos
por Sarlet (2011) de, basicamente, trés teorias acerca da eficacia horizontal dos
direitos humanos ou, como também é conhecida, eficacia objetiva dos direitos
fundamentais.

A primeira que podemos notar é aquela que se denomina Teoria do State
Action. Tal teorizacdo vem negar eficacia aos direitos fundamentais no tocante
as relacOes privadas, haja vista considerar que o Unico sujeito passivo desses
direitos € o Estado. Assim, os direitos fundamentais somente seriam encontrados
na relacdo entre o Estado e o individuo(s). Ao fim, destaca-se que essa corrente
ainda é prevalecente no direito norte-americano, bem como no direito suico.

De outro lado, a segunda ¢é aquela compreendida como Teoria da Eficacia
Indireta e Mediata dos direitos fundamentais no @mbito privado, haja vista o fato
de considerar que a CR/88 néo autoriza a aplicacdo de tais direitos nas relacdes
de natureza privada servindo, assim, somente como um “guia” ao legislador
infraconstitucional, que deve ser observado no momento de elaborar as leis de
direito privado. Dessa perspectiva, os direitos fundamentais podem ser afastados
das relacdes particulares através de simples acordo de vontade das partes.

Por fim, a terceira teoria € aquela que corresponde a Eficécia Direta e
Imediata dos Direitos Fundamentais frente as relagdes particulares. Tal teoria
determina a aplicacdo integral dos mencionados direitos nas relagdes
interpessoais, ou seja, exige uma aplicacdo direta e independente de regulacédo
na legislagédo infraconstitucional, haja vista o fato de que ndo apenas o Estado
pode descumprir esses direitos, mas, também, os individuos em suas relagdes
privadas. Referida concepcdo aumenta as possibilidades de atuacdo do
magistrado que podera, no caso concreto, ndo levar em consideracdo a vontade
das partes em atencdo aos direitos fundamentais violados, ou que poderdo vir a
sefr.

Esse ultimo entendimento € o que prevalece atualmente no Brasil, nos
termos do art. 5°, 81°, da CR/88, bem como no Uruguai (art. 332, d, Constituicdo
Uruguaia) e em Portugal (art. 18/1, da Constituicdo Portuguesa), conforme
destaca Sarlet (2011, p. 261).

Neste interim, Sarmento (2006, p. 185), acerca da necessaria eficicia
horizontal dos direitos fundamentais, aduz que “a extensdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas é indispensavel no contexto de uma sociedade
desigual, na qual a opressdo pode provir ndo apenas do Estado, mas de uma
multiplicidade de atores privados”, esses que estdo presentes em esferas como o
mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa.
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Ainda neste ponto, se destacam, também, as palavras de Paulo Bonavides
que, ao analisar a Nova Hermenéutica Constitucional, inspirada na teoria
material de valores, ¢ na chamada ‘“hipertrofia dos direitos fundamentais”,
afirma, sobre a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais que

“Com efeito, os direitos fundamentais, ao extrapolarem aquela relagao
cidaddo-Estado, adquirem, segundo Bockenforde, uma dimensdo até
entdo ignorada — a de norma objetiva, de validade universal, de
contetido indeterminado e aberto, e que ndo pertence nem ao Direito
Pablico, nem ao Direito Privado, mas compde a abdbada de todo o
ordenamento juridico enquanto direito constitucional de ctpula”
(2003. p. 587 € 588).

Portanto, conforme podemos perceber a eficacia horizontal, ou objetiva,
dos direitos fundamentais é situacdo que faz dos principios insculpidos na
CR/88 bases para a interpretacdo das relacdes privadas ou ndo, bem como para a
normatizacéo de todo e qualquer dever.

Assim, a constitucionalizacdo do Direito Civil e a aplicacdo horizontal dos
direitos fundamentais comprovam que as relagcdes de familia, em especial aquela
entre filhos e pais — objeto de analise neste trabalho — se corrobora a partir da
observancia dos principios e garantias fundamentais das partes, dentre as quais
se destacam: de um lado, a liberdade que 0s pais possuem em dar ou ndo o afeto
aos filhos, e de outro, o dever que esses pais possuem em dar protecdo integral a
crianca, bem como de garantir que essa exerca seu direito ao convivio familiar.

Por fim, serd sobre essa discussdo destacada acima que verificaremos, ao
final a titulo de sintese dialética, a existéncia do dever fundamental dos pais em
dar afeto aos filhos durante o aquilo que a psicanalise convencionou chamar de
“verdes anos”, de modo a apontar tal dever como um mecanismo, ndo sé apto,
mas, também, necessario, para se garantir a melhor formacdo possivel para a
personalidade da crianca e, consequentemente, seu desenvolvimento digno.

2. AFETO E PSICANALISE: A Formac&o da Personalidade da Crianca e
a Importancia do Afeto dos Pais nesta Fase a Luz dos Apontamentos de
Antonio Imbasciati

Para percebermos a formacéo da personalidade da crianca, durante sua primeira
infancia — verdes anos —, bem como a importancia do afeto dos pais neste
periodo, faz-se necessario analisar o problema de forma interdisciplinar, ou seja,
trazendo as discuss@es as construcdes da psicandlise, haja vista sé-la 0 ramo da
ciéncia responsavel por estudar a formacdo da psique humana. Para tanto,
traremos a baila os apontamentos feitos por Antonio Imbasciti acerca da
formacdo da personalidade das criangas em sua primeira infancia, e qual a
importancia dos pais nesta fase.
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Neste sentido, conforme expbe Imbasciati (1998, p. 116), serdo nos dois
primeiros anos de vida, que se encontrardo as origens de toda psicopatia
humana, ou seja, o individuo tido como normal, deve sua forma mentis — carater,
inteligéncia, atitudes, personalidade — aquilo que nele se estruturou nesses
primeiros tempos de vida e de relagdo com outros seres, em especial, com seus
pais.

Ademais, e ainda nessa linha de entendimento, podemos destacar que ao
lado desse processo de formacdo psicopatoldgica, que se mostra investigavel e
com definicbes adequadas aos critérios mais comuns de cientificidade, se

constroi “outra ordem de acontecimentos psicologicos, denominados, afetivos”
(IMBASCIATI, 1998, p. 122).

Acerca do que sejam esses acontecimentos afetivos, ou seja, quais
premissas estdo em torno da Otica afetiva, podemos concluir que os afetos, a
partir de uma percepcdo mais alargada, no sentido de emotions, sdo aqueles
acontecimentos inerentes aos seres vivos e dos quais temos indicios por meio de
inimeras vias de observacéo.

Nestes termos, temos de ressaltar que, partindo dessas premissas acerca do
que seja afeto, a dificuldade que enfrentam as varias disciplinas psicologicas
acerca disso, € o de encontrar ndo sé a manifestacdo, mas, sobretudo, de
salientar, do aspecto parcial e concreto encontrado, “a globalidade de uma
vivéncia adequadamente descrita através de um conceito suficientemente
detalhado, ou de elaborar os conhecimentos adquiridos em conceitos que
descrevam o valor ¢ a fun¢do do afeto” (IMBASCIATI, 1998, p. 124), ou seja,
sua processualidade externa e interior, seus efeitos, bem como a sua
comunicacgdo no conjunto do funcionamento psiquico dos individuos.

Portanto, destaca-se que as totalidades das psicologias, dentre as quais se
destaca a psicanélise, se debrucam ao estudo do afeto, ndo havendo davidas,
neste sentido, de que todas essas Psicologias consideram o afeto algo
comunicavel, advindo da relacdo entre os seres. A partir disso, podemos
perceber que o afeto gira em torno de uma linguagem da qual ndo é facil
investigar a comunicacdo, ou seja, se é dificil construir os sinais, mais ainda sera
encontrar seus significados.

A partir desse ponto, podemos destacar os apontamentos feitos por
Priszkulnik (1995, p. 95-101) acerca da importancia dos pais no diagnostico de
algum disturbio psicopatoldgico que a crianca vir a sofrer, ou seja, a relacéo
entre os pais e os filhos, € de construcdo de uma histéria mdtua, sendo veja:
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“Assim, quando estamos diante de pais que solicitam ajuda para o
filho, estamos também diante da problemaética propria de cada um
deles. Pais e filho, “constroem” uma historia cujo enredo os enreda
inevitavelmente. (...). Nos casos em que a mde ou 0 pai procuram
insistentemente o psicanalista com o pretexto de falar do filho, ndo
devemos esquecer que esta insisténcia pode ser indicio de que existe
algum problema pessoal “mascarado” pelas dificuldades da crianca.
Numa situacdo destas podemos atender o pedido pois, com a “escuta”
psicanalitica, permitiremos que a pergunta colocada através do filho,
seja formulada através da angustia que surge quando a “mascara” se
desfaz”.

Diante dessa premissa, Lacan (1985, p.248) também ressalta a importancia
da relacdo entre pais e filhos no momento do diagndstico de alguma
perturbacdo, haja vista existir, para ele, uma trama inevitavel entre eles, de modo
que “o que constitui 0 fundo de todo drama humano (...) é o fato de haver
liames, nés, pactos estabelecidos. Os seres humanos ja estdo ligados entre si por
compromissos que determinaram o lugar deles, 0 nome deles, a esséncia deles”.

Portanto, visualizado, também sob essa Otica, ou seja, da importancia da
relacdo entre pais e filhos ndo so para evitar o dano, mas para acha-lo, o afeto
surge como uma dindmica psicoemocional oriunda de uma leitura de certos
sinais, esses que constituem a linguagem e a comunicacao dos afetos.

Essa leitura, executada segundo um codigo estabelecido por pregressas
experiéncias, predispde certa resposta. Nesses termos, essa resposta tem um
valor comunicativo em relacdo ao ambiente externo e relacional do individuo,
comportando, ainda uma elaboracéo interior do préprio individuo.

Diante disso, segundo Imbasciati “o afeto, € um esquema funcional
adquirido nas experiéncias precoces, ou entdo na vida psiquica primaria: o fato
de cada individuo ter a sua especifica estrutura afetiva depde para uma aquisicéo
pessoal desta; e ja que o afeto é comunicavel, a aquisi¢do deve ser relacional”
(1998, p.129).

A partir disso, se tem o fato de que os varios desdobramentos da
psicanalise, que se debrucam ao estudo do afeto nas experiéncias relacionais
primarias dos individuos, buscardo a origem da estruturacdo desses afetos, que
serdo, posteriormente, caracterizados em uma determinada personalidade.

Desta feita, o afeto aparece como a primeira estrutura da mente, com
origem a partir de uma experiéncia, comportando, nestes termos, um
aprendizado, bem como a aquisicdo de uma linguagem, através da qual o0s
esquemas funcionais afetivos sdo aprendidos e comunicados num dialogo
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interpessoal, 0 que demonstra a relevancia da relacdo entre pais e filhos durante
a primeira infancia destes.

Ademais, ha que se ressaltar que a psicanalise na atualidade considera esses
afetos como sendo aqueles gerados a partir de uma elaboracdo priméaria da
experiéncia enfatizando, assim, a importancia das relacdes humanas, em
especial, aquela entre pais e filhos na primeira idade, como lugar de mediacdo
para a comunicagédo necessaria a estruturacdo dos citados afetos.

Neste sentido, podemos apontar as palavras de Dunker (p.14-15) acerca do
nascimento do sujeito, bem como da sua constituicdo, ou seja, qual a relacédo
entre os pais e a formagdo de um novo sujeito, que apesar de ainda nao se
apresentar como um “verdadeiro” sujeito, assim € reconhecido. De modo que 0
autor aponta quatro atividades fundamentais a serem exercitadas pelos pais na
concretizacdo dessa formagdo de um novo ser — as quais que representam a
relacdo afetiva entre os pais e os filhos, sendo veja:

“Portanto, apesar de estarmos diante de alguém que ainda ndo se
reconhece como sujeito nds o tratamos como se ele assim fosse. I1sso
se realiza a partir de quatro atividades fundamentais: (1) nds falamos
com a crianga, interpretamos seu choro, sua face, seus movimentos
(ou auséncia deles) como gestos dotados de sentido; (2) nds cuidamos
das criangas, isso inclui a presenga constante de trocas corporais
usualmente investidas de carinho e satisfacdo; (3) nds reagimos ao que
a crianca faz com uma atitude curiosamente semelhante & de um
espelho, se ela faz algo nos tendemos a repetir o que ela fez ou a
inverter de forma simétrica o gesto realizado; e (4) nés pedimos e
oferecemos coisas as criangas, palavras antes de tudo, mas também
manipulagdes protetoras, impedimentos e experimentos pelos quais
apresentamos 0 mundo ao novo ser. Estes quatro modos de relacdo
combinam-se, progressivamente, no processo de constituicdo do
sujeito”.
Ademais, a psicanalise, conforme se constatou acima, se origina da
exploracdo dos afetos, ou seja, toda a sua construcdo lIdgica se concentrou, e
ainda se concentra, na constru¢do de um metodo, bem como na formulacdo de

teorias que visam investigar a mente humana a partir, justamente, dos aspectos
afetivos.

Portanto, Imbasciati (1998, p. 187), ao analisar o afeto como sendo
construido a partir daquilo que ele denominou de “jogo relacional”, bem como o
fato de, por advirem desde a primeira infancia, se consubstanciar em verdadeira
memoria da psique, destaca que:

“A compreensdo dos afetos passa por um jogo relacional (...). A
estrutura afetiva ¢ de fato uma memoria. Os psicanalistas nao
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conseguem reconstruir a estrutura afetiva do paciente reconstruindo os
eventos externos do seu passado remoto, nem isso de nada serviria se
pudéssemos fazé-lo; em vez disso, eles ajudam a reconstruir o sentido
da sua histéria interior em fungdo das progressivas vivéncias do seu
desenvolvimento”.

Assim, a formacdo da personalidade humana e, consequentemente, a
salvaguarda de sua dignidade humana, passa pelo relacionamento humano-
afetivo entre os individuos, em sua primeira infancia — criancas — e seus pais.

A falta dessa relacdo afetiva podera, segundo se demonstrou, ocasionar
problemas de identificacéo e de relacionamento humano no futuro dessa crianca,
0 que, conforme visto acima, consubstancia um prejuizo a personalidade
humana sem possibilidade de reconfiguracdo, haja vista o fato dos psicanalistas
ndo conseguirem reconstruir a estrutura afetiva do paciente.

Por fim, conforme destaca Pereira (1997), as discussdes que venham se
desenvolver ao redor do Direito de Familia merecem ser transpostas por uma
abordagem psicanalitica, haja vista ter o Direito de Familia uma matiz afetiva,
ou seja, e oriundo do relacionamento humano. A Ciéncia Juridica, nestes termos,
se apropria desse Direito, de matriz psicanalitica, a fim de resguardar fatos e
atos humano-afetivos que se desdobram em direitos e deveres a luz daquilo que
a sociedade organizada tem como sendo o normal e mais racional.

3. O DEVER FUNDAMENTAL DOS PAIS EM DAR AFETO AOQOS
FILHOS COMO MECANISMO DE PROTECAO AO
DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE E
CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE HUMANA

Em uma sociedade, nos dizeres de Lipovetsky (2004), hipermoderna, um
assunto ainda tormentoso para o Direito, em especial, para o Direito
Constitucional, seja em decorréncia dos poucos estudos realizados ou pelo
desinteresse académico acerca do tema, é o estudo dos deveres fundamentais ou
constitucionais®.

A partir desse cenario, de pouco estudo dos deveres fundamentais,
abordaremos neste ponto aspectos gerais acerca da teoria dos deveres
fundamentais, de modo a contribuir para o desenvolvimento de um
entendimento pelo reconhecimento do dever fundamental dos pais em dar afeto
aos filhos, em contraposicdo ao principio-direito que esses mesmos possuem de
se desenvolverem sob uma protecdo integral, haja vista essa protecdo de cariz

4 No presente ponto, abordaremos, em que pesem as discussdes doutrinarias, as nog¢des de deveres
fundamentais como sendo sindnimos de deveres constitucionais.
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afetiva ser um mecanismo de protecdo ao desenvolvimento da personalidade do
individuo.

Assim, ao analisarmos as construcGes tedricas acerca dos deveres
fundamentais, ou constitucionais, inerentes a um determinado ordenamento
juridico constitucional, percebemos que alguns autores apontam, de um lado, a
falta de efeitos juridicos desses deveres fundamentais constitucionais e, de outro,
que representariam uma forma de limitacdo aos limites materiais do poder
publico. Neste sentido, aponta Llorente (2001, p. 16) que:

“Os enunciados de deveres ndo tém efeitos juridicos algum, mas
apenas, e se houver, uma funcdo politica, embora tampouco haja
unanimidade em discernir qual funcdo, se existir alguma, esses
enunciados desempenham: para uns, tem, simplesmente, a funcéo de
servir de sustento ideoldgico ao poder, na tentativa de Ihe dar uma
fundamentacéo ética; para outros, ao contrario, a funcdo dos deveres,
tal como a dos direitos, € a de impor limites materiais a potestade
normativa do poder publico®”.

Desta feita, visualizamos que as discussdes acerca da configuracdo juridica
dos deveres fundamentais € campo arenoso, por onde se debrucam incansaveis
teorias na tentativa de lhes dar normatividade ou, simplesmente, Ihes reconhecer
como sendo meros deveres éticos das pessoas enquanto pertencentes ao grupo
social que possibilita o Estado.

Diante dessas premissas, cabe ressaltar que ndo sdo simples divagac6es ou
elucubracdes tedricas aquelas vertentes que ndo percebem nos deveres
fundamentais um carater normativo, mas, tdo somente, um dever ético, haja
vista em suas origens os deveres fundamentais ou constitucionais surgirem de
discussdes de cunho religioso e filoséfico-moral (MARTINEZ, 1986, p. 329).

Neste sentido, a fim de fixar caracteristicas que nos permitam identificar os
deveres fundamentais, destacamos as palavras de Martinez (1986, p. 335), para
quem esses deveres fundamentais apresentam trés aspectos principais, séo eles:
a) o dever juridico existe com independéncia de que o dever trabalhado tenha
tido previamente, ou ndo, uma dimensdo moral; b) o dever juridico tem que estar
reconhecido por uma norma pertencente ao Ordenamento; ¢) normalmente 0s

5 “Los enunciados de deberes no tienen efectos juridico alguno, sino sélo, si acaso, una funcién
politica, aunque tampoco hay unanimidad a la hora de discernir cual sea (si alguna), la que estas
normas desempefian: para unos, simplemente la de servir de sustento ideolégico al poder, la de
intentar dotarlo de una fundamentacion ética; para otros, mas bien al contrario, la funcién de los
deberes, como la de los derechos, es la de imponer limites materiales a la potestad normativa del poder
publico”. (Tradugdo nossa).
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deveres juridicos trazem consigo uma sancao para 0s casos onde houver o seu
inadimplemento®.

No entanto, em que pese a robustez dos citados argumentos trazidos acima,
ha outros, tdo robustos quanto, que disciplinam os deveres fundamentais sob
outra visdo, ou seja, hd quem entenda que esses deveres, mesmo que nao
presentes expressamente em um determinado ordenamento poderdo ser
reconhecidos como tal, a partir, por exemplo, de uma leitura ampla da norma
que regula um determinado direito, que para ser exercitado necessitara que
alguém cumpra determinado dever.

Desse modo, Valdés (1986b, p. 68), em resposta as criticas de Francisco
Laporta e Juan Carlos Bayon, feitas a um artigo que aquele havia publicado
acerca dos deveres positivos gerais e sua fundamentacéo, ressalta o sentido de
que para a imposicao desses deveres, desde um ponto de vista meramente ético,
ndo € necessaria a existéncia do Estado, ou seja, para ele os deveres
fundamentais existem, independentemente, da existéncia de uma codificacdo
estatal acerca deles, pois o Estado servira, tdo somente, para assegurar 0
cumprimento ou sancionar 0 ndo cumprimento desses deveres que sdo inerentes
a sociedade humana.

Ressalta-se ainda, que o0s deveres fundamentais ou constitucionais,
conforme se depreende das analises tedricas acima, existem em decorréncia,
conforme aludido, de um direito fundamental contrario, ou seja, na medida em
que a Constituicdo nos assegura uma série de direitos fundamentais, em
contrapartida, nos origina uma série de deveres. Tal construcdo hermenéutica,
por exemplo, é o que se compreende no artigo 75, da Constituicdo da Republica
Dominicana de 26 de janeiro de 2010.

6 No original: a) “El deber juridico existe con independencia de que el deber de que se trata haya
tenido previamente o no uma dimensién moral (...); b) El deber juridico tiene que estar reconocido por
uma norma perteneciente ao Ordenamiento; ¢) normalmente los deberes juridicos llevan aparejada
uma sancién en caso de incumplimiento (...)”.

7 O citado artigo dispde que: “CAPITULO IV — DE LOS DEBERES FUNDAMENTALES — Articulo
75 — Deberes fundamentales. Los derechos fundamentales reconocidos en esta Constitucion
determinan la existencia de un orden de responsabilidad juridica y moral, que obliga la conducta del
hombre y la mujer en sociedad. En consecuencia, se declaran como deberes fundamentales de las
personas los siguientes: 1) Acatar y cumplir la Constitucion y las leyes, respetar y obedecer las
autoridades establecidas por ellas; 2) Votar, siempre que se esté en capacidad legal para hacerlo; 3)
Prestar los servicios civiles y militares que la Patria requiera para su defensa y conservacion, de
conformidad con lo establecido por la ley; 4) Prestar servicios para el desarrollo, exigible a los
dominicanos y dominicanas de edades comprendidas entre los dieciséis y veintiln afios. Estos
servicios podran ser prestados voluntariamente por los mayores de veintiin afios. La ley reglamentara
estos servicios; 5) Abstenerse de realizar todo acto perjudicial a la estabilidad, independencia o
soberania de la Republica Dominicana; 6) Tributar, de acuerdo con la ley y en proporcién a su
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Desta feita, antes de adentrarmos a discussdo da existéncia de um dever
fundamental dos pais em possibilitar o relacionamento afetivo aos filhos como
mecanismo de formacao de sua personalidade, nos cabe destacar, ainda, acerca
dos deveres fundamentais, alguns pontos relevantes sobre as discussdes acerca
da existéncia, ou ndo, de deveres positivos gerais, bem como no caso de haver
possibilidade, como se daria a contraprestacdo do direito, haja vista todo dever,
consequentemente, encampar um direito que lhe é oposto.

Nestes termos, Valdés (1986a, p. 17) qualifica, segundo seu entendimento,
quais seriam esses deveres fundamentais de natureza geral, ou seja, aqueles que
todos nds estariamos obrigados a cumprir, independentemente de mantermos
relacdo direta com aquele que possui o direito de Ihe cobrar. Assim, citado autor
expoe que

“Deveres positivos gerais sdo aqueles cujo conteudo é uma acgdo de
assisténcia ao proximo que requer um sacrificio trivial e cuja
existéncia ndo depende da identidade do obrigado nem a do(s)

destinatario(s) e tampouco € o resultado de algum tipo de relacdo
contratual prévia®”.

Assim, podemos perceber que neste entendimento quaisquer pessoas
poderiam, em estado de necessidade, obrigar quaisquer outros, a lhes ajudar, ndo
devendo essa ajuda ser maior que algo trivial, ou seja, algo que ndo imponha
aquele que presta a ajuda, uma diminuicdo de suas posses capaz de leva-lo ao
status daquele a quem ajuda (VALDES, 19864, p. 25).

Entretanto, existem posicdes diversas a essa, principalmente no tocante a
possibilidade, ou nédo, da construcdo de um entendimento acerca dos deveres
fundamentais, reconhecendo-0s como positivos e gerais, conforme se depreende

capacidad contributiva, para financiar los gastos e inversiones publicas. Es deber fundamental del
Estado garantizar la racionalidad del gasto pablico y la promocion de una administracion puablica
eficiente; 7) Dedicarse a un trabajo digno, de su eleccion, a fin de proveer el sustento propio y el de su
familia para alcanzar el perfeccionamiento de su personalidad y contribuir al bienestar y progreso de la
sociedad; 8) Asistir a los establecimientos educativos de la Nacién para recibir, conforme lo dispone
esta Constitucion, la educacion obligatoria; 9) Cooperar con el Estado en cuanto a la asistencia y
seguridad social, de acuerdo con sus posibilidades; 10) Actuar conforme al principio de solidaridad
social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones de calamidad publica o que pongan en
peligro la vida o la salud de las personas; 11) Desarrollar y difundir la cultura dominicana y proteger
los recursos naturales del pais, garantizando la conservacion de un ambiente limpio y sano; 12) Velar
por el fortalecimiento y la calidad de la democracia, el respeto del patrimonio publico y el ejercicio
transparente de la funcion pablica”.

8 “Deberes positivos generales son aquéllos cuyo contenido es una accion de assisténcia al préjimo
que requiere un sacrificio trivial y cuya existencia no depende de la identidad del obligado ni de la del
(o de los) destinatario (s) y tampoco es el resultado de algun tipo de relacion contractual previa”.
(Tradugdo Nossa).
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em Laporta (1986) e Bayon (1986) — ambos criticam, conforme se aludiu acima,
as nocgoes trazidas por Valdés (1986a) no tocante as discussdes em destaque.

Diante disso, Laporta (1986, p. 55) apresenta suas divergéncias a Valdés,
em relacdo aquilo que esse chama de deveres positivos gerais, no ponto acerca
da responsabilidade pela omisséo, ou seja, Laporta traz entendimento de que se
levarmos as propostas de Valdés as ultimas consequéncias, as regras acerca da
responsabilidade em decorréncia de um inadimplemento de uma obrigacéo
restariam inocuas, tendo em vista que sendo os deveres gerais, aqueles que
tivessem, em contrapartida, direitos, poderiam escolher, dentre um universo de
obrigados, aquele que lhe aprouvesse, 0 que retiraria toda e qualquer seguranca
juridica dos processos judiciais, sendo que, aquele que tem direito frente a um
coletivo de pessoas, frente a outras, possui 0 mesmo dever.

De outro lado, Baydn (1986) aponta criticas a postura de Valdés no tocante
aos limites impostos a esses deveres positivos gerais que todos teriamos,
destacando, especificamente, o critério da trivialidade entabulado por Valdeés
para limitar as obrigac6es, ou seja, 0s deveres dos individuos para com aqueles
que lhes sdo comuns em uma sociedade.

Neste sentido, Bayon (1986, p. 46) destaca que “0 altruismo minimo,
baseado na ideia de sacrificio trivial, parece que ndo nos serve (...). se alguém
tem em seu poder recursos em abundancia — sendo que frente a esses um terceiro
tem direito — deve entrega-los em sua totalidade, ndo uma parte <<trivial>> dos
mesmos®”, ou seja, para ele a trivialidade como sendo o elemento de limite ao
quantum do dever, ndo corresponde ao melhor parametro.

Visto esses pontos basicos das discussdes tedricas inerentes a celeuma
acerca da teoria dos deveres fundamentais ou constitucionais, nos cabe agora
apontar, mesmo que brevemente, outro fator, agora de cunho preeminentemente
social, j& que o aspecto psicanalitico resta demonstrado acima, sobre a
importancia do afeto dos pais para a construcdo da personalidade de seus filhos
e, consequentemente, para concretizacdo da dignidade humana.

Neste desiderato, destacaremos as contribuicdes de Honneth (2003) acerca
do que ele denomina, em seus estudos, de Luta por Reconhecimento, ou seja, 0S
aspectos de seu trabalho que demonstram uma espécie de gramatica moral dos
conflitos sociais, por onde se destaca, como principio de tudo, a importancia dos
pais na construcdo da personalidade dos filhos, através do afeto, e sua correlagcdo

9 “el altruismo minimo, basado em la idea de sacrificio trivial, parece que no nos lo brinda. (...) si
alguien tiene em su poder recursos sin titulo alguno — y a los cuales tiene direcho un tercero — debe
entregarlos en su totalidad, no uma parte <<trivial>> de los mismos”. (Tradugdo Nossa).
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com o reconhecimento social dagqueles que possuem esse suporte em face dos
que sé@o desprovidos dessa relacéo.

Desta feita, Honneth, se utilizando das investigaces empiricas de René
Spitz acerca da falta de afeto entre a mde e o seu filho durante o
desenvolvimento da crianga, demonstra que essa “privagdo da dedicagdo
materna leva a graves distdrbios no comportamento do bebé, mesmo quando,
malgrado isso, a satisfacdo de todas as suas caréncias corporais esta
assegurada”. (2003, p. 161).

Isso se da tendo em vista o fato de que o bebé humano desenvolve, j4 em
seus primeiros meses de vida, uma disposi¢édo ativa cujo objetivo é estabelecer
proximidades interpessoais que oferecerdo a base para todas as demais formas
supervenientes de ligacdo emotiva, ou seja, a relacdo afetiva com outras pessoas
e, principalmente, com os pais é considerada um dos componentes do processo
de amadurecimento da personalidade do ser humano (HONNETH, 2003, p. 162-
163).

Ademais, Honneth destaca, tambéem, os problemas que a falta de afeto dos
pais as criancas em seus primeiros anos de vida, ou seja, sindromes psicologicas
adquiridas em decorréncia direta da falta de afeto. Ele aponta, como exemplos
desses traumas psicoldgicos, os sintomas de borderline!® e de narcisismo?L.

Nestes termos, percebemos que a ligacdo afetiva com outras pessoas, em
especial com os pais, passa a ser investigada “como um processo cujo €xito
depende da preservacdo reciproca de uma tensdo entre 0 autoabandono
simbidtico e a autoafirmac¢do individual”, ou seja, o afeto, 0 amor, passa a ser
entendido como uma relacdo interativa a qual subjaz um padrdo particular de

10 Sindrome de Borderline, ou Transtorno de Personalidade Limitrofe é uma expressdo utilizada ha
mais de um século pelos pesquisadores do campo mental, que dela se valem para apontar uma
modificagdo no limite entre a neurose e a psicose ou, como diriam alguns, na linha de demarcagéo
entre a razdo e a loucura. A pessoa atingida por esta sindrome apresenta um sério distUrbio psiquico,
principalmente na esfera afetiva, no dominio dos impulsos, nas interagdes com o outro, na sua auto-
imagem. SANTANA, Ana Luacia. Sindrome de Borderline.  Disponivel  em:
<http://www.infoescola.com/psicologia/sindrome-de-borderline/>. Acessado em 01 de Setembro de
2012.

11 O termo narcisismo provém da Mitologia Grega, que narra a historia de Narciso, um jovem muito
bonito que desprezou o amor da ninfa Eco e por isso foi condenado a apaixonar-se por sua propria
imagem espelhada na agua. Este amor impossivel levou Narciso & morte, afogado em seu reflexo. O
narcisismo, portanto, retrata a tendéncia do individuo de alimentar uma paixao por si mesmo. Segundo
Freud, isso acontece com todos até um certo ponto, a partir do qual deixa de ser saudavel e se torna
doentio, conforme os parametros psicoldgicos e psiquiatricos. SANTANA, Ana Ldcia. Narcisismo.
Disponivel em: < http://www.infoescola.com/psicologia/narcisismo/> Acessado em 03 de Setembro de
2012.
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reconhecimento reciproco, o que demonstra que a primeira etapa, para Honneth
(2003, p. 160), da luta pelo reconhecimento, surge nas relacdes entre pais e
filhos durante o desenvolvimento da personalidade desses.

Assim, em que pesem as discussdes acerca da normatividade, ou ndo, do
dever fundamental dos pais de dar afeto aos filhos, entendemos que existe sim
um dever fundamental, constitucional, dos pais nos termos acima descritos,
advindo do direito fundamental a protecédo integral que criancas, adolescentes e
jovens possuem, por forga do art. 227, caput. da CR/88, que dispde:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracédo, violéncia, crueldade
e opressdo” (Grifos Nossos).

Desse modo, percebemos que a nossa Constituicdo de 1988, além de
constitucionalizar o principio do afeto, bem como todo o direito civil, em
especial, o direito de familia, determinou como sendo dever da familia e,
principalmente, dos pais, que sdo a nossa primeira familia, assegurar, com
absoluta prioridade, direitos como o respeito, a liberdade, a convivéncia
familiar, colocando as criangas, adolescentes e jovens a salvo de quaisquer tipos
de violéncia, psiquica ou fisica, bem como a qualquer forma de negligéncia,
ainda que afetiva.

Portanto, mesmo que ndo seja 0 objeto principal desta pesquisa,
entendemos que a possibilidade de reparacao civil existe nos casos de abandono
afetivo, tendo em vista que a CR/88 é clara ao assegurar as criangas,
adolescentes e jovens, um direito fundamental a prioridade, para que seu
desenvolvimento sem nenhum tipo de negligéncia, inclusive aquela dos pais,
como dito acima, de natureza afetiva.

Ademais, temos de ressaltar ainda, um ultimo argumento a fim de
corroborar o dever fundamental dos pais de dar afeto aos filhos, ou seja, a
Constituicdo de 1988 impde aos pais a paternidade e a maternidade responsavel.
Tal imposicao se trata de um dever dos pais anterior ao nascimento da crianca.

Desse modo, aqueles que ndo forem capazes de assegurar aos seus filhos
um suporte, ndo s6 de cunho material, mas, também, de cunho afetivo,
emocional, insito ao desenvolvimento da personalidade e salvaguarda da
dignidade humana durante o desenvolvimento psicossocial das criancgas,
adolescentes e jovens, € melhor que se abstenham de ter filhos.
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Por fim, mesmo que o STJ, tendo a possibilidade de analisar, em duas
ocasides — Resp. n. 757.411/MG e Resp. n. 1.159.242/ SP —, a discusséo objeto
deste trabalho, qual seja, a existéncia, ou ndo, de um dever fundamental dos pais
em dar afeto aos filhos, ndo tenha efetivado descrever, delimitar ou, a0 menos,
reconhecer referido dever fundamental dos pais, entendemos que a Constituicéo,
bem como todo o complexo de normas de direito de familia, ou aquele inerente
as criancas e aos adolescentes, ao assegurar, no citado art. 227, da Constituicéo,
uma série de direitos inerentes as criancas, adolescentes e jovens, induz, a
contrario sensu, uma série de deveres inerentes aos pais, ao Estado e a
Sociedade em geral, 0 que demonstra, por si sO, a existéncia de um dever
fundamental dos pais — estritamente — em dar afeto aos seus filhos.

CONCLUSAO

Assim, em que pesem o STJ ndo ter apreciado a existéncia de um dever
fundamental dos pais em possibilitar esse relacionamento afetivo com os filhos
nas duas oportunidades que teve, temos como fator necessario, antes de qualquer
condenacdo por abandono afetivo, a anélise da existéncia ou ndo de uma prévia
obrigacéo, antes mesmo de se questionar a aplicacdo, ou ndo, das normas acerca
da responsabilidade civil nos casos de direito de familia.

Nestes termos, visto todas as consideracdes acima descritas, € chegada a
hora de concluir nosso pensamento acerca da existéncia ou ndo de um dever
fundamental dos pais em dar afeto aos filhos.

A partir de entdo, apOs percebemos a importdncia ndo sé da
constitucionalizacdo do afeto, bem como da constitucionalizagdo do Direito
Civil e, em especial, do Direito de Familia, e mais, a importancia dada ao afeto
dos pais na formacdo da personalidade de seus filhos, seja no tocante a
psicanalise ou em relacdo a uma abordagem sociocultural, percebemos que o
afeto dos pais € elemento importantissimo para a formacdo sadia da
personalidade humana, o que ¢ fator de salvaguarda e concretiza¢do do principio
da dignidade humana.

Assim, cremos que, ndo s0 a Constituicdo de 1988, mas todo o
ordenamento juridico de Direito de Familia, ou aquele inerente as criangas e aos
adolescentes, asseguram direitos inerentes as criancas, aos adolescentes e aos
jovens, o0 que, em contrapartida, denota a existéncia de deveres correlatos a esses
direitos, deveres esses inerentes aos pais, ao Estado e a Sociedade em geral,
demonstrando, assim, conforme aludido acima, a existéncia de um dever
fundamental dos pais, antes de quaisquer outros, em dar afeto aos seus filhos.
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