Derecho y Cambio Social

O DIREITO SOB A OTICA DO DEVER:
A ESTRATEGIA DOS DEVERES

Ricardo Machado da Silva®

Luiz Gonzaga Silva Adolfo?

Fecha de publicacion: 01/01/2015

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. PercepcOes. 3. Reconstrucoes. 4.
ProjecOes. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias.

RESUMO:

E recorrente 0 tema “direitos fundamentais”, principalmente
apos a 22 guerra mundial. A maior parte das pesquisas traz a
perspectiva de expansdo e concretizacdo dos direitos
fundamentais sob o viés do que se pode convencionar estratégia
dos direitos. Buscando elementos que contribuam para efetiva
realizacdo de tais promessas constitucionais é que se volta ao
estudo dos deveres, manejados, instrumentalmente, como um
método complementar a sistematica declaracdo de direitos e que
pode, portanto, ser denominado de estratégia dos deveres.
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ABSTRACT:

It is a recurrent theme "fundamental rights", especially after the
2nd world war. Most research brings the prospect of expansion
and implementation of the fundamental rights under the strategy
that one can agree on the rights bias. Searching elements that
contribute to effective realization of such constitutional

! Ricardo Machado da Silva é aluno regular do mestrado em Direito na Universidade de Santa
Cruz do Sul — UNISC - Brasil. E-mail: rmsarvorezinha@hotmail.com

? Luiz Gonzaga Silva Adolfo é Doutor em Direito e Professor da Universidade de Santa Cruz do
Sul — UNISC - Brasil. E-mail: gonzagaadolfo@yahoo.com.br

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


mailto:rmsarvorezinha@hotmail.com
mailto:gonzagaadolfo@yahoo.com.br

promises is that turns the study of duties, handled
instrumentally, as a complementary method to the systematic
statement of rights and which can therefore be called a strategy
of duties.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Strategy. Duties.

1 Introducéo

E fato que as discussdes sobre direitos fundamentais s3o crescentes ao
longo da historia moderna, principalmente, com a concepcdo de Estado
social. O reconhecimento de que o individuo ndo é capaz de satisfazer por
si SO — ou com a ajuda de seu entorno social — suas necessidades basicas
implica o desenvolvimento da convicgdo social de que o Estado deve
assumir a responsabilidade de garantir a todos os cidaddos um minimo de
bem estar. Do contrario, a prépria legitimidade do Estado seria
guestionada, forte na antiga assertiva de que “ndo é sO para viver juntos,
mas sim para bem viver juntos que se fez o Estado” (ARISTOTELES,
1991, p.45).

Ainda que superado o entendimento da referida responsabilidade do
Estado, surge outro desafio ainda maior: a materializacdo dos direitos
fundamentais. Ja foi dito que o valor de uma moeda de ouro no fundo do
mar €, em certa medida, questionavel, por que ndo se pode alcan¢a-la. Ha
muito tempo que o processo de incorporacdo dos direitos humanos aos
textos legais, transformando-os em direitos fundamentais, vem ocorrendo,
porém a materializacdo destes encontra-se em lento avango e, para muitos,
ainda equivalem a promessas ndo cumpridas.

Em sintonia com esse pensamento e na busca por efetiva realizacdo
dos direitos fundamentais é que se volta ao estudo dos deveres, ndo como
um sucedaneo aqueles, mas como caréater instrumental, como um método,
enfim, uma complementacdo a sistematica declaracdo de direitos e que
pode, portanto, ser denominada estratégia dos deveres.

2 Percepcoes

“Quando digo que o conhecimento dos direitos ndo basta aos
homens para operar melhoria importante e duravel, ndo peco
que renuncieis a esses direitos; digo somente que ndo passam
de uma consequéncia de deveres cumpridos e que é preciso
comecar por estes para alcancar aqueles.” (MAZZINI).

Na obra “direitos e deveres na republica: os grandes temas da
politica e da cidadania” (Elsevier, 2007), Maurizio Viroli pergunta a
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Norberto Bobbio se, considerando sua obra “A era dos direitos”, o autor
acrescentaria um ensaio sobre a necessidade do dever. Viroli especula a
necessidade do senso do dever para a era dos direitos se realizar
verdadeiramente.

Respondendo a Viroli, Bobbio informa que a exigéncia dos direitos
surge da necessidade de defesa da prepoténcia e da opressdo, de todas as
formas de poder despotico das quais a humanidade teve experiéncia.
Bobbio prossegue, referindo que se reivindicam os direitos em oposi¢ao ao
despotismo, que exige dos suditos apenas deveres e ndo reconhece direitos.
Viroli continua questionando Bobbio sobre a relevancia dos deveres, como,
por exemplo, o dever de defender a liberdade comum ou o dever de
respeitar os direitos dos outros individuos. Neste momento, Norberto
Bobbio deixa escapar “Se eu ainda tivesse alguns anos de vida, coisa que
ndo terei, estaria tentado a escrever a era dos deveres” (BOBBIO, N.;
VIROLI, M., 2007, p. 42). Na verdade, Viroli provoca o raciocinio de
Bobbio no sentido da existéncia de um dever correlativo a cada direito. E
especificamente nesse diapasao que exsurge a importancia do estudo acerca
do dever, como um método ou “estratégia” para melhor consecugdo ¢
realizacé@o dos direitos.

Partindo do vocabulo, Antenor Nascentes, que estudou
profundamente as relacdes entre palavras sinbnimas da lingua portuguesa,
detectando - para cada grupo de sindnimos - variagdes sutis de uso e
significados, atribui a palavra dever o significado de uma regra imposta a
vontade pela moral, pela razdo. Ainda, distancia dever de obrigacéo,
informando que esta € também uma regra imposta a vontade, mas pela lei,
com as competentes sancoes.

Para a Academia Brasileira de Letras Juridicas, dever juridico € o
vinculo de que deriva a necessidade juridica de cumprir aquilo a que se esta
obrigado. J& em Samuel Pufendorf, o dever, inclusive o juridico, surge
como a necessidade moral insita a consciéncia humana.

Kant trabalhou a concepcdo de dever como imperativo, por que 0
dever se apresenta a consciéncia como uma ordem que clama por um
comportamento (acdo ou inacdo). No seu trabalho, podem-se distinguir
duas espécies de dever (Kant chama o dever, também, de obrigacdo moral),
0 imperativo hipotéetico e o imperativo categérico. O que distingue as duas
representacdes de obrigacdo moral é a sujeicdo de uma condicionante, no
caso do imperativo hipotetico. Portanto, a obrigacdo moral estaria
subordinada a uma condicional e abrir-se-ia espaco para questionar,
inclusive, se o chamado imperativo hipotético consubstancia-se em uma
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obrigacdo ou em uma condicdo para alcancar determinado fim, uma vez
que possui o carater de dependéncia (depende da condicionante para
realizar-se). No imperativo categérico o individuo € levado a agir por um
principio interno, como um ser autbnomo.

Kant também discorre sobre deveres de virtude e deveres de direito.
Para o filosofo aleméo, os deveres de virtude, como modalidade de deveres
éticos, envolvem obrigacdo em sentido amplo, enquanto os deveres de
direito impdem estrita obrigacéo, esta, bem definida juridicamente (Kant,
2003).

Parece identificavel a distincdo de Kant entre deveres de virtude e
deveres de direito. E claro que, dentre estes, o estudo que procura
compreender melhor a ciéncia do direito e tem como objetivo buscar a
maior realizacdo dos direitos fundamentais deve priorizar seus esforcos
sobre os deveres de direito, por que ha insito um fator valioso para os
sistemas juridicos: a coacdo estatal. Sem, € claro, desconsiderar que muitos
(ndo todos) deveres de virtude séo transformados em deveres de direito e
gue a totalidade dos deveres de direito devem ser considerados deveres de
virtude quando se busca a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidria®

Com efeito, as relagbes de convivio estariam mais harmoniosas nas
sociedades se os deveres de virtude (mesmo considerando a amplitude de
significacdo semantica do conceito) fossem respeitados. Contudo, destes
resta somente a educacdo e a consciéncia de cada um. Mesmo aos deveres
de direito ndo satisfaz a simples previsao legislativa, por que o teor ético
das normas ndo tem o atributo de conduzir necessariamente a observancia
das leis. Sem adentrar na questdo cultural local, pode-se dizer que maior
efetividade € alcancada quando o cidaddo sabe que o Estado pode impor
alguma sancéo quando néo ocorrer o cumprimento de um dever previsto.

Paulo Nader explica que coagdo significa a forca em ato e
coercibilidade é a forca em poténcia, ou seja, a possibilidade de a forca ser
acionada no campo juridico (NADER, 2004).

Dessa forma, a coacdo estatal € a forca a servico da ordem social e
sua importancia € vital, por que o direito deve ser visto como necessidade
Imperiosa e ndo mera conveniéncia, que, por certo, ndo pode ficar ao
alvedrio de seus destinatarios (NADER, 2004). Kelsen também afirma que
o direito € uma ordem coativa ndo por exercer aquele tipo de

3 Primeiro objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, Art. 3°, I, CF.
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constrangimento, mas por que produz coacdo fisica, materializada na
privagédo da vida, liberdade, bens econdmicos e outros (KELSEN, 1999).

Pode-se imaginar que as pessoas sigam determinadas normas de
conduta diante da auséncia de coacdo estatal, todavia, parece improvavel o
convivio social harménico — frente a falibilidade humana — sem a
coercibilidade estatal.

Paulo Nader esclarece:

“O Direito pode prescindir da coagdo? Embora o Direito recorra
a forca fisica apenas eventualmente, é fundamental a sua
efetividade que ele possa acionar o aparato coativo todas as
vezes que se fizer necessario, circunstancia esta que por si
responde a indagacgdo. O que se nos revela essencial ao Direito é
a coercibilidade, ou seja, a possibilidade de o Direito empregar a
forca.” (NADER, 2004, p. 65).

O sentido conferido aos deveres de direito carrega uma carga de
coercibilidade (ainda que implicitamente), sob pena de — sem tal atributo -
ndo mais serem considerados deveres de direito. N&o se desconhece as
distingGes entre sancdo e coagdo ou coercibilidade, no entanto, o que se
destaca aqui é a necessidade da existéncia (ainda que implicita) de algum
fator de motivacéo para a consecucao de determinada prescricdo normativa.
Talvez, por essa razdo Miguel Reale denominou a san¢do de ‘“garantia
daquilo que se determina em uma regra” (REALE, 1983, p. 72), escapando
da concepcédo de sancdo como pena ou castigo e abarcando, inclusive, a
chamada sancdo premial, hipOtese de beneficio previsto no direito para
aqueles que, em determinadas circunstancias, cumprem um dever juridico.

O fato de oportunizar a qualquer cidadao que recorra ao Poder
Judiciario em busca de cumprimento do que esta descrito em uma norma
sob a perspectiva do dever, serve como fator de motivacdo, ou de sancéo
(na concepcdo de garantia descrita por Reale) do cumprimento da conduta
descrita no texto legal.

E sobre essa visdo que se assenta a ideia de estratégia dos deveres,
Isto é, a busca de uma forma (estratégia) para otimizar a realizacdo dos
direito fundamentais, considerando o dever como contetdo essencial do
direito (Estévez Araujo, 2013). No Brasil, como se vera a seguir, a énfase
esta nos direitos.

3 Reconstrucdes

“El contenido de los derechos no es el bien que se pretende
proteger o proporcionar por medio de ellos, sino los deberes de
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los demas sujetos de respetar o proporcionar ese bien.”
(Estévez Araujo).

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, como se
sabe, surgiu em um momento historico de superacdo de uma perspectiva
autoritaria sobre o Estado e sua relacdo com o individuo, que afastava 0s
direitos fundamentais para um plano secundario. Deste modo, reagindo
contra um passado indesejado, a Constituicdo inverteu a tradicdo no pais e
os direitos fundamentais foram alocados antes das normas relacionadas a
estrutura, as competéncias e aos poderes do Estado. Para muitos autores,
essa disposicdo geografica privilegiada ndo se consubstancia em
coincidéncia. Poder-se-ia pensar no intuito, por exemplo, de negar aos
direitos fundamentais a ideia de que sdo dadivas do poder publico,
realocando-0s como projecdo normativa de ideais superiores ao proprio
Estado. (SARLET, 2006).

Interessante observar na Constituicdo Federal que, apesar do
Capitulo I, do Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias Fundamentais)
denominar-se “dos direitos e deveres individuais e coletivos” (grifei), ndo
se encontra - sequer uma vez - a palavra “dever” ou “deveres” no corpo do
texto, 0 mesmo nao ocorre com a palavra “direito”.

Juan-Ramon Capella defende que os deveres compdem a
consisténcia juridica dos direitos, logo - mesmo sem a previsdo explicita —
os deveres estdo implicitamente descritos pelo exercicio da ldgica.
Sustenta, ainda, que o dever é anterior ao direito, in verbis:

“Contra lo que parece dar a entender una tradicion de
pensamiento que se remonta a la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano, si no es anterior, el concepto de
derecho no es un concepto primario, sino derivado. Como
escribia Simone Weil, la idea de obligacion prima sobre la de
derecho.” (CAPELLA, 2013, p. 46).

No pensar de Capella o conceito de direito se constréi a partir da
nocdo do dever (ndo o inverso). Segundo o raciocinio do autor, alguém so
possui um direito se os demais (outros individuos e instituigdes) possuem
deveres correlatos. Em contraponto, pode-se argumentar que no momento
em que ha a declaracdo do direito, ha a instituicdo de deveres correlatos.
Sem embargo, o que Capella afirma é que quando o Poder Publico
reconhece um direito (inserindo-o0 no texto legal) e ndo estabelece deveres
que garantam a sua fruicdo, este direito torna-se vazio no plano juridico.

Sublinha-se a relevancia do estudo dos deveres, por que nao basta a
simples declaracdo de um direito para que este se concretize no mundo dos
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fatos. Faz-se mais consentaneo a especificacdo do dever que servira de
supedaneo ao direito consignado no texto legal.

Nessa ideia, a questdo se torna mais complexa, por que temos a
dificuldade, inclusive, de identificar quem tem o dever de respeitar o direito
fundamental, ou seja, a quem é dirigido o dever (somente ao Estado?).
Note-se que o0 assunto acerca da influéncia dos direitos fundamentais no
direito privado passa por essa discussdo, ainda que ndo diretamente. Em
sintese, a questdo é se somente o Estado tem o dever de observancia dos
citados direitos. Ingo Wolfgang Sarlet registra que:

“...6 possivel afirmar que os direitos fundamentais, pelo menos
de acordo com o entendimento prevalente na ordem juridico-
constitucional brasileira, geram efeitos diretos prima facie no
ambito das relagdes privadas, o que, além de pressupor uma
metodica diferenciada, também implica o reconhecimento de
uma relacdo de complementariedade entre a vinculacdo dos
Orgdos estatais e a vinculacdo dos atores privados aos direitos
fundamentais, que também se verifica em relacdo ao modo pelo
qual se opera esta eficacia.” (SARLET, 2010, p. 35).

Pode-se observar que esses efeitos gerados no ambito das relagdes
privadas consubstanciam-se nos velhos deveres do Estado, que a doutrina
estuda e comeca a reconhecer e conferir a outros destinatarios,
estabelecendo uma nova concepgdo da relagdo inter privatos, com a
finalidade de realizar os direitos fundamentais, raciocinio que se amolda a
chamada estratégia dos deveres.

Jorge Reis Novais registra que os deveres estatais correlativos dos
direitos fundamentais comecam a ser entendidos como deveres de nao
intervencdo (abstencdo), ou seja, o Estado ndo deve interferir nas esferas de
liberdade e autonomia dos particulares. Também, neste primeiro momento,
hd deveres de protecdo, de seguranca da propriedade individual contra
agressdes ou ameacas de outros particulares (NOVAIS, 2010). Apos, 0
surgimento dos direitos sociais nas Constitui¢cdes indica o advento de uma
mudanca global de concepgcdo que se reflete no plano dos direitos
fundamentais. Trata-se de uma reconfiguracdo do entendimento, natureza e
abrangéncia dos deveres estatais correlativos (NOVAIS, 2010).

Na seara das relagdes entre Estado e direitos fundamentais, o referido
autor substitui a tradicional biparticdo (funcdo de protecdo e funcdo de
prestacdo) pela concepcéo tripartida (deveres de respeito, de protecdo e de
promocao) e justifica tal entendimento pelo viés da separacdo dos poderes,
tendo em vista a natureza do dever estatal de cada qual. Ainda, argumenta a
preferéncia pela triparticdo tendo em vista, além da associacdo dos deveres
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estatais e reservas proprias, as vantagens dogmaticas da percepcéo rigorosa
desta associacao, inspirado na elaboragao oriunda dos direitos humanos no
plano internacional (NOVALIS, 2010).

Entdo, tem-se, primeiramente, o dever estatal de respeito aos direitos
fundamentais que pode ser traduzido, essencialmente, como um dever de
abstencdo e de ndo interferéncia nas esferas de autonomia (liberdade e
bem-estar) dos particulares. Para ndo se restringir 0 pensamento no carater
negativo do dever (abstencdo), lembra-se, também, que alguns direitos so
sdo respeitados pelo Estado quando este desenvolve, inclusive, uma
atuacao positiva, por exemplo, criando leis ou instituicbes que permitam o
exercicio ou garantia efetiva de tais direitos.

Parece légico, também, que o Estado estd obrigado a proteger, uma
vez que assumiu 0 monopdlio do uso da forca legitima. Por tal razéo, esta
obrigado a protecdo geral da vida, da liberdade e da propriedade dos
particulares. O dever geral de protecdo dirige-se, ainda, a contingéncias ou
eventualidades naturais, catastrofes e, inclusive, atividades perigosas ou de
consequéncias imprevisiveis que, de alguma maneira, ameacem ou afetem
0 acesso individual aos bens fundamentalmente protegidos,
consubstanciando-se no dever estatal de protecdo dos direitos
fundamentais.

Por fim, com relacdo ao dever estatal de promocdo dos direitos
fundamentais, pode-se dizer que incumbe ao Estado promover o acesso
igualitario e efetivo a tais bens. Trata-se de um dever estatal de ajudar,
sobretudo aqueles que por si sG, com 0 recurso a meios, aptidées ou
capacidades préprias, ndo dispdem de condicBes reais para acessar um bem
fundamental declarado pelo proprio Estado como direito assegurado.

4 Projecoes

“Estou seguro de que o objecto, que escolhi para esta minha
exposicdo, ndo esta na moda nos tempos que correm. A bem
dizer ndo estd na moda h& muito tempo. Pois a linguagem
politicamente correcta deste tempo, que é 0 nosso, nao ousa
falar sendo de liberdade e dos direitos que a concretizam.
Compreende-se assim que a outra face, a face oculta da
liberdade e dos direitos, que o mesmo € dizer da
responsabilidade e dos deveres e custos que a materializam, ndo
seja bem-vinda ao discurso social e politico nem a retérica
juridica.” (NABAIS).

Em “Justica para ouri¢os”, Ronald Dworkin, tratando do tema
obrigacBes (inserido no assunto relacionado a moral), reflete sobre a
dualidade promessa-obrigacdo. O filésofo norte-americano, falecido em
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fevereiro do ano passado, inicia o texto com a afirmacdo de que as
promessas criam obrigagdes. Dworkin registra, tambeém, que o promissario
sO confiara na promessa — SO terd raz0es para esperar que a promessa seja
cumprida -, se houver uma pressuposi¢cdo que essa promessa cria uma
obrigacdo (DWORKIN, 2011). Pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988
trouxe consignadas - ao longo do texto - diversas promessas, que
denominamos direitos fundamentais. A partir de entdo, os Poderes
Constituidos dedicam-se (ou deveriam dedicar-se) a concretizacdo de tais
promessas, uma vez que representam nas palavras de Sarlet, como ja
afirmado, ideais superiores ao proprio Estado.

Quando se troca “obrigacdo moral” por “dever” (Kant, 2003) torna-
se mais clara a importancia e relevancia do estudo dos deveres (obrigacdes)
como forma, talvez mais A&gil, de alcancar os direitos declarados
(promessas). A pretensdo aqui ndo é minimizar a relevancia dos direitos
frente aos deveres, nem tampouco comparar 0 grau de importancia dos
institutos juridicos. O raciocinio limita-se a um redirecionamento de rota,
na busca por um caminho mais producente para se chegar ao destino
desejado (mudanca de estratégia), justamente com escopo de concretizar 0s
direitos. O foco nos deveres ndo se trata de um exercicio de semantica,
sendo de uma estratégia voltada para a méaxima efetividade dos direitos
fundamentais.

No mundo dos fatos sabe-se que a concepgdo contemporanea de
ordem constitucional legitima ndo pode estar afastada da tematica dos
direitos humanos e fundamentais (LEAL, 2001). Em consonancia com o
referido postulado, busca-se a melhor forma para atingir esses objetivos
com a maxima extensdo de efetividade. Porém, a tarefa ndo é facil e a
historia demonstra a distancia entre a declaracédo do direito e fruicdo deste.

Com efeito, ilustra-se o acima descrito sugerindo que, talvez,
Thomas Jefferson, apds redigir, juntamente com Benjamin Franklin e John
Adams o iluminado escrito (abaixo, in verbis) em 1776, tenha voltado para
suas terras na Virginia cuidar de seus mais de 180 escravos (COHEN,
2000), que somente foram libertos em 1863:

“Consideramos estas verdades como evidentes por si sO: que
todos 0s homens sdo criados iguais; que sdo dotados pelo
Criador de certos direitos inalienaveis; que dentre eles estdo a
vida, a liberdade e a busca da felicidade. (grifei) Declaracdo de
Independéncia  dos  Estados Unidos da  América”
(GORCZEVSKI, 2009, p. 115).

O feito de relevancia histérica ndo resta desmerecido por que um de
Seus autores possuia escravos ao tempo em que o documento foi
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confeccionado - um contrassenso ao ideal de liberdade consignado. Por
outro lado, demonstra a lenta concretizacdo do direito declarado (no
exemplo, mais de 87 anos).

E unanime, na doutrina, que os episodios da 22 Guerra Mundial que
se descortinaram aos olhos do mundo contribuiram para a
internacionalizacdo dos direitos humanos. Hannah Arendt - diante das
graves violacdes a dignidade das pessoas envolvidas naquele conflito —
registrou que a alma humana perdeu um pouco de seu romantismo. Nesse
sentido, Clovis Gorczevski afirma que “Se a segunda guerra significou a
ruptura dos direitos humanos, o pds-guerra deveria significar sua
reconstru¢do” (GORCZEVSKI, 2009, p. 152). A construcéo histérica dos
direitos humanos, entretanto, foi marcada por uma grande dificuldade em
transformar em realidade as declaracOes de direitos. Seguindo a experiéncia
social, é correto afirmar que declarar direito, ainda que se reconheca o
ambiente historico adverso, ndo parece ser mais dificil que sua consecucao.

Por esse motivo, José A. Estevez Araljo denuncia a debilidade e
insuficiéncia da estratégia dos direitos e propde “el acento en los deberes”

(ESTEVEZ ARAUJO, 2013, p. 19)

A Constituicdo Federal de 1988 utilizou-se como instrumental as
garantias para acionar as posicdes juridicas de vantagem (direitos), que
podem ser agrupadas em trés espécies. As garantias-limite, que dispostas
em sentido de defesa, revestidas do carater de vedacdo no intuito de
prevenir a violacdo de um direito (ao proibir a censura, protege-se a
liberdade de expressdo). Também as garantias institucionais, ou seja,
sistemas de protecdo organizados para a defesa dos direitos (sistema
judiciarios) e, finalmente, as garantias instrumentais, consideradas um elo
entre as garantias anteriormente citadas, pois atuam na defesa de direitos
especificos e, concomitantemente, provocam a jurisdicdo com a finalidade
de realizar sua protecdo — v.g. habeas corpus, mandado de seguranca —
acOes previstas no texto da Constituicho (GORCZEVSKI, C,
BITENCOURT, C. M., 2011).

Entende-se que as citadas garantias podem compor a estratégia dos
deveres, por que apresentam instrumentos ao alcance do cidaddo que
podem ser utilizados sob a mesma formula dos deveres de direito, no
sentido de atributos objetivos de comando. Exemplificando, proibir a
censura € um comando objetivo a todos os integrantes do sistema juridico
e, por certo, possui uma carga de eficacia maior — no sentido de
implementar o direito a liberdade de expressdo — em comparagdo com a
simples declaracao do referido direito. Pode-se argumentar que declarado o

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 10



direito a liberdade de expressdo, obviamente, estd proibida a censura e esta
disposicao seria um excessivo apego a norma escrita. Porém, ndo se pode
negar que a clareza da disposicdo e seu carater impositivo (proibicdo de
censura) inibe algum fragmento de interpretacdo (trazendo, por exemplo,
para o debate outros valores também defendidos pela sociedade) no sentido
de restringir o direito que se quer estabelecer.

Projeta-se, também, que, ndo obstante os ja& mencionados deveres
estatais de respeito, de protecdo e de promocao dos direitos fundamentais,
h& uma tendéncia ao pensamento de que o Estado detenha 0 monopolio dos
deveres e o0 cidaddo seja idealizado como um mero credor destas
obrigacdes do Estado, somente.

O assunto, por certo, ndo € novo. Hans Kelsen em Reine Rechtslehre
(Teoria Pura do Direito) dedica um topico do Capitulo IV (Estatica
Juridica) ao dever juridico e a responsabilidade. Algumas reflexbes do
referido texto estdo em consonancia com a ideia da correlacdo dever-direito
aqui em estudo.

Kelsen informa que um individuo tem o dever de se conduzir de
determinada maneira quando esta conduta é prescrita pela ordem social
(para o autor, a ordem juridica é uma ordem social) e registra que:

“Costuma-se, na verdade, distinguir norma juridica e dever
juridico e dizer que uma norma juridica estatui um dever
juridico. Porém, o dever juridico de realizar uma determinada
conduta ndo é uma situacdo de fato diversa da norma juridica
que prescreve esta conduta. A afirmacdo: um individuo é
juridicamente obrigado a uma determinada conduta € idéntica a
afirmacdo: uma norma juridica prescreve aquela conduta
determinada de um individuo; e uma ordem juridica prescreve
uma determinada conduta ligando a conduta oposta um ato
coercitivo como sancdo.” (KELSEN, 1999, p. 81).

No correr do texto, Kelsen segue explicando o que interessa para o
presente trabalho:

“A conduta do outro correlativa da conduta devida do individuo
obrigado € designada, num uso de linguagem mais ou menos
conseqiiente, como conteudo de um “direito”, como objeto de
uma “pretensdo” correspondente ao dever.” (KELSEN, 1999, p.
89).

O relevante aqui é que Kelsen reconhece o dever de um individuo
contraposto ao direito de outro individuo (o dever como contetdo juridico
do direito). Refere, também, como observacédo, que no caso de um dever de
omissdo de uma determinada acdo - por exemplo, quando a norma
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prescreve o fato punivel matar alguem — ndo se costuma falar em um
direito ou pretensdo a ndo ser morto. Com relacdo ao dever de tolerancia,
aduz que essa conduta do segundo individuo correlativa da conduta devida
do primeiro individuo é designada como fruicdo de um direito. Mais
adiante arremata, informando que essa situagdo, nomeada como direito ou
pretensdo de um individuo, consubstancia-se, em uUltima analise, no dever
alheio (do outro ou dos outros) (KELSEN, 1999, p. 89).

Por esse caminho, a questdo se reveste de uma complexidade
transdisciplinar por que, alterando o foco (estratégia) dos direitos para 0s
deveres, estamos falando de desdobramentos que refogem ao ambito
legislativo e passam, sobretudo, pela educacdo e pela psicologia. Por
consequéncia, deve comecar a ficar claro para o cidaddo que o direito do
outro, implica, no minimo, seu correlato dever de respeita-lo.

5 Consideracoes Finais

Os Direitos Fundamentais devem ser entendidos como direitos plenamente
exigiveis ante todas as autoridades do Estado. Segundo Miguel Carbonell a
plena exigibilidade requer a criacdo de uma solida teoria dos direitos e a
criacdo de novos processos ou 0 aprimoramento dos ja existentes. Apos, 0
mexicano aponta o exemplo do direito a saude, referindo que deve ser em
primeiro lugar resguardado pelo legislador, “de forma que en la ley se
definan concretamente las obligaciones del Estado en la matéria...”
(CARBONELL, 2013, p. 212).

Tal assertiva traz o enlace pretendido neste escrito, ou seja, a luta
pela materializacdo dos direitos por meio da estratégia dos deveres, por que
parece mais produtivo, claro e, portanto, mais facil de ser exigivel o
mandamento explicito, contendo os deveres do Estado no dispositivo legal.

No entanto, 0 pensamento ndo se restringe aos deveres do Estado
(dever de respeitar, dever de proteger e dever de promover os direitos
fundamentais), por que € imanente ao tecido social sadio que uns respeitem
os direitos dos outros, exaltando-se o dever, mais precisamente o dever de
respeitar o direito alheio.

Finalmente, tem-se como pretensdo de carater propositivo duas
frentes de acdo. A primeira no sentido de sublinhar a importancia de
consignar os deveres no texto legal, de modo que a énfase esteja assentada
nos deveres (sempre com carater instrumental no intuito de realizacdo dos
direitos fundamentais) quando da formulagdo do corpo legislativo. A
segunda - sob o prisma da educacdo — difundindo a concepcdo do
cumprimento dos deveres correlatos aos direitos dos outros. Proposicoes
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gue buscam alcancar — mais rapidamente — o que deve ser o alvo do
Estado: a realizacdo dos direitos fundamentais.
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